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INTRODUCTION 


Nous  abordons  ici  un  sujet  qui,  s'il  fallait  s*en  tenir  à 
l'expression  archaïque  et  toute  romaine  par  laquelle  on  le 
désigne,  se  cantonnerait  sur  le  terrain  de  la  pure  théorie. 
Si  l'on  considère  seulement  la  place  qu'il  occupe  dans 
notre  code  et  dans  les  traités  généraux  de  droit  civil,  nous 
sommes  là  en  présence  d'une  institution  aussi  peu  usuelle 
que  rindi visibilité  nalura  ou  la  solidarité  entre  créanciers. 
Mais  dàs  que  l'on  ouvre  un  recueil  d'arrêts,  on  est  forcé 
de  constater  qu'il  est  peu  d'institutions  aussi  vivantes  et 
aussi  actuelles.  Nous  allons  avoir  ici  à  étudier,  non  point 
des  conceptions  arbitraires  et  savantes  de  jurisconsultes, 
mbis  un  mouvement  continu  et  toujours  intense  de  la  vie, 
non  pas  du  droit  établi  et  précisé  depuis  longtemps,  mais 
du  droit  qui  devient,  du  droit  qui  se  dégage  chaque  jour 
des  multiples  manifestations  de  la  vie  juridique. 

L'ingénieur  qui  sur  un  fleuve  jette  un  pont  métallique  a 
soin  de  ménager,  entre  les  diver  ses  pièces  qui  le  composent, 
des  intervalles  :  il  sait  bien  que  sans  cela  son  œuvre  ne 
tarderait  point  à  s'écrouler  d'elle-même.  Cette  loi  de 
nature  n'a  point  échappé  aux  rédacteurs  de  nos  codes. 
La  précaution  que  l'ingénieur  est  obligé  de  prendre,  lui 
qui  ne  se  sert  que  de  matériaux  presque  inertes,  ils  ne 
l'ont  pas  négligée,  eux  qui  bâtissaient  avec  des  matériaux 

1 


Digitized  by 


Google 


Vî  INTRODUCTION 

vivants.  Leur  monument,  ils  ne  l'ignoraient  point,  n'était 
susceptible  de  quelque  durée,  qu'à  condition  de  laisser  du 
jeu  aux  institutions  assemblées.  Ils  ont  dû  tenir  compte  de 
l'essentielle  complexité,  de  Tessentielle  mobilité  de  l'être 
social  auquel  ils  prétendaient  imposer  des  règles.  A  côté 
des  tendances,  des  habitudes,  il  y  a  une  série  de  manifes- 
tations de  la  vie,  mobiles,  fugitives,  insaisissables,  dont 
le  législateur  est  obligé  de  se  préoccuper,  s'il  ne  veut 
pas  bâtir  sur  le  sable.  Les  usages  d'aujourd'hui  seront 
peut-être  demain  remplacés  par  d'autres  usages.  A  côté 
des  besoins  qui  se  sont  déjà  définis  à  la  pleine  et  nette 
clarté  de  la  conscience  sociale,  et  auxquels  le  législateur 
peut  donner  facilement  satisfaction,  il  est  une  infinité  de 
besoins  encore  inaperçus  ou  mal  précisés,  encore  inavoués 
ou  incompris,  restés  inconscients  ou  semi-conscients.  La 
loi  d'aujourd'hui  ne  peut  pas  les  prévoir  ;  elle  est  condam- 
née à  disparaître  demain,  si  elle  les  empêche  de  se  faire 
jour.  Cette  règle,  plus  inviolable  que  toutes  les  règles  du 
droit  positif,  cette  règle  de  nature,  née  des  nécessités  même 
de  l'existence  en  société,  n'a  point  échappé  aux  rédacteurs 
de  notre  code.  Ils  ont  ménagé  dans  leur  construction  des 
jours  pour  que  la  vie  pût  s'y  frayer  passage,  sans  faire 
écrouler  leur  œuvre. 

Chez  tous  les  peuples  civilisés,  il  y  a  toujours  eu  deux 
facteurs  du  droit:  la  législation  et  la  coutume.  Leur  impor- 
tance respective  a  augmenté  ou  diminué  selon  les  époques 
et  les  milieux  ;  mais  le  droit  instinctif  n'a  jamais  cessé 
d'avoir  sa  place  à  côté  du  droit  de  réflexion  ;  le  droit  spon- 
tané à  côté  du  droit  voulu  et  édicté.  Nos  codes,  eux  aussi, 
ont  fait  sa  place  au  droit  coutumier  ;  ils  n'ont  point  eu  la 
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prétention  d'arrêter  pour  jamais  le  cours  de  la  vie  ;  ils  ont 
seulement  cherché  à  le  diriger  dans  la  mesure  du  possible. 
Il  faudrait  de  longues  pages  pour  établir  le  recensement 
de  toutes  les  théories  juridiques  aujourd'hui  incontestées 
en  jurisprudence,  de  toutes  les  institutions  actuellement 
pratiques  et  usuelles,  dont  les  rédacteurs  du  code  n'ont 
pas  même  soupçonné  Texistence.  Lajurisprudeqce  accom- 
plit chez  nous  un  travail  non  moins  fécond  que  le  travail 
accompli  à  Rome  par  le  préteur.  Comme  lui,  elle  traduit 
les  besoins  nouveaux  qui  s'affirment  chaque  jour  en  déve- 
loppant le  droit  civil,  en  y  suppléant,  et  quelquefois,  si  elle 
ne  peut  faire  autrement,  en  le  corrigeant  lorsqu'elle  cons- 
tate que  la  vie,  dans  sa  lente  mais  irrésistible  ascension, 
en  a  brisé  pour  jamais  le  cadre  trop  étroit. 

Aujourd'hui  encore  on  ferme  volontiers  les  yeux  pour 
ne  pas  s'en  apercevoir;  on  nie  que  le  droit  puisse  légiti- 
mement naître  de  la  coutume  dont  Forgane  ordinaire  est 
la  jurisprudence;  onpré  tend  qu'il  faut  mettre  en  mouvement 
la  lourde  et  lente  machine  législative  pour  apporter  à  notre 
droit  la  plus  légère  modification.  On  se  refuse  à  voir  des 
faits  qui  ne  sont  pourtant  que  l'application  d'une  loi  de 
nature,  mais  qui  blessent  notre  vanité.  L'orgueil  humain 
s'accommode  mal  d'être  obligé  de  compter  avec  les  surprises 
et  les  inconnues  de  la  vie.  L'homme  n'aime  pas  beaucoup 
à  constater  que  les  événements  le  mènent  ;  il  préfère  res- 
ter dans  cette  douce  persuasion  que  c'est  toujours  lui  qui 
les  mène.  Les  jurisconsultes  sont  désagréablement  surpris 
quand  ils  s'aperçoivent  que  la  vie  a  fait  naître  des  institu- 
tions qu'ils  n'avaient  pas  prévues  ;  que  dans  sa  lente,  mais 
sinueuse  évolution,  elle  a  détruit  Tharmonie  de   leurs 
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savantes  et  logiques  constractions.  Nous  ne  comprenons 
pas  pour  notre  part  que  Ton  s'obstine  à  ne  pas  voir  des 
faits  si  visibles,  si  habituels,  si  légitimes. 

Pourquoi  Tinterprète  se  montrerait-il  plus  rigoureux 
que  le  législateur  dont  il  cherche  à  comprendre  la  pensée  î 
Et  le  législateur  a  maintes  fois  consacré  ou  plutôt  reconnu 
la  légitimité  du  droit  spontané,  du  droit  coutumier.  Bien 
souvent,  en  présence  d'une  proposition  de  loi  qui  édicté 
des  règles  inconnues  aux  rédacteurs  du  code,  mais  admises 
depuis  par  la  jurisprudence,  il  rejette  cette  proposition 
comme  n'étant  que  l'expression  du  droit  actuel.  C'est  donc 
qu'il  met  sur  la  même  ligne  les  textes  législatifs  et  les  déci- 
sions bien  affirmées  de  la  jurisprudence.  Les  rédacteurs 
de  notre  code  n'ont  pas  moins  nettement  reconnu  cette 
vérité.  Nous  trouvons  dans  les  travaux  préparatoires  des 
affirmations  bien  suggestives.  «  Il  y  a  une  science  pour  les 
législateurs  comme  il  y  en  a  une  pour  les  magistrats,  et 
Tune  ne  ressemble  pas  à  l'autre.  La  science  du  législateur 
consiste  à  trouver  dans  chaque  matière  les  principes  les 
plus  favorables  au  bien  commun  ;  la  science  du  magistrat 
est  de  mettre  ces  principes  en  action,  de  les  ramifier,  de 
les  étendre  par  une  application  sage  et  raisonnée  aux  hypo- 
thèses privées  ;  d'étudier  l'esprit  de  la  loi  quand  la  lettre 
tue  et  de  ne  pas  s'exposer  au  risque  d'être  tour  à  tour 
esclave  et  rebelle  et  de  désobéir  par  esprit  de  servitude,.; 
On  ne  peut  pas  plus  se  passer  de  jurisprudence  que  de 
loi...  C'est  à  V expérience  à  combler  successivement  les  vides 
que  nous  laissons  ;  les  codes  des  peuples  se  font  avec  le  temps, 
mais  à  proprement  parler  on  ne  les  fait  pas.  Quoique  l'on 
fasse,  les  lois  positives  ne  sauraient  jamais  entièrement  rem^ 
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placer  l'usage  de  la  raison  naturelle  dans  les  affaires  de  la  vie. 
Les  besoins  de  la  société  sont  si  variés...  qu'il  est  impos- 
sible au  législateur  de  tout  prévoir.  D'ailleurs  comment 
enchaîner  l'action  du  temps  ;  comment  s'opposer  au  cours  des 
événements  ùu  à  la  pente  insensible  des  mœurs... 

Les  lois  une  fois  rédigées  deviennent  telles  qu'elles  ont  été 
écrites  :  les  hommes  au  contraire  ne  se  reposent  jamais,  ils 
agissfmt  toujours.  Chez  toutes  les  nations  policées,  on  voit 
se  former  à  côté  du  sanctuaire  des  lois,  et  sous  la  surveil- 
lance du  législateur,  un  dépôt  de  maximes,  de  décisions  et 
de  doctrines  qui  s'épure  journellement  par  la  pratique  et  le 
choc  des  décisions  judiciaires,  qui  s'accroît  sans  cesse  de 
toutes  les  connaissances  acquises  et  qui  a  été  constamment 
regardé  comme  le  vrai  supplément  de  la  législation  (1).  »  Nous 
extrayons  ce  passage  du  discours  préliminaire  sur  le 
projet  de  la  commission  du  gouvernement;  et  ce  discours 
est  en  quelque  sorte  la  préface  même  du  code.  Il  est  signé 
des  noms  de  Portails,  Tronchet,  Biogt-Préameneu  et 
Malleville;  il  nous  semble  que  ces  quatre  jurisconsultes 
ont,  plus  que  personne,  qualité  pour  nous  dire  quel  esprit 
a  présidé  à  la  rédaction  de  nos  codes. 

Au  lieu  de  nier  Texistence  d'un  droit  coutumier  contem- 
porain, ne  vaudrait-il  pas  mieux  essayer  de  le  surprendre 
dans  son  éclosion  ;  en  étudier  les  procédés  de  formation, 
les  organes,  la  loi?  C'est  à  ce  point  de  vue  que  la  théorie 
de  la  stipulation  pour  autrui  nous  intéresse  plus  particu- 
lièrement. La  stipulation  pour  autrui  est  l'un  des  instru- 
ments que  le  législateur  lui-même  a  mis  à  la  disposition 

l.Fenet,  tome  I,  p.  476. 
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de  la  jurisprudeace  pour  élaborer  le  droit  coutumier.  Par 
là  se  sont  glissé  nombre  d'institations  récentes  (jai  déjà 
tiennent  une  place  capitale  dans  la  pratique  contempo- 
raine; peut-être  demain  e.icore  faudra-t-il  recourir  à  la 
stipulation  pour  autrui  pour  faire  place  à  de  nouvelles 
créations  de  la  vie.  Nos  tribunaux  font  aujourd'h^ui  de  la 
stipulation  pour  autrui  un  emploi  analogue  à  celui  que  le 
préteur  Romain  a  fait  de  l'exception  de  dol  :  on  jette  dans 
son  moule  les  institutions  nouvelles  pour  leur  ouvrir  l'ac- 
cès de  notre  droit,  sans  heurter  nos  traditions.  La  stipu- 
lation pour  autrui  est  entre  les  mains  de  la  jurisprudence 
un  puissant  et  fécond  instrument  de  création  du  droit. 
A  ce  titre  il  importe  d'en  préciser  la  nature  et  le  carac- 
tère. 

Depuis  quelques  années,  l'attention  des  auteurs  s'est 
volontiers  portée  de  ce  côté.  Mais  Tune  des  applications 
de  celte  théorie,  l'assurance -vie  contractée  au  profit  d'un 
tiers,  a  été  trop  souvent  l'objet  exclusif  de  leurs  préoccupa- 
tions. Nous  ne  saurions  admettre  que  Ton  modèle  la  stipu- 
lation pour  autrui  sur  l'assurauce-vie.  Elle  reçoit  aujour- 
d'hui déjà  d'autres  applications  nombreuses  et  importan- 
tes; demain  peut-être  de  nouvelles  institutions  auront 
besoin  de  recourir  à  elle  pour  faire  reconnaître  leur  droit 
à  l'existence.  En  la  rapetissant  à  la  mesure  de  l'une  de  ses 
applications,  on  risquerait  fort  de  rendre  cette  théorie 
impropre  aux  multiples  usages  qu'on  lui  donne  aujour- 
d'hui, ou  qu'on  lui  donnera  demain.  Il  importe  avant  tout 
de  ne  pas  fausser  cet  instrument  précieux  d'élaboration 
du  droit. 

D'autre  part  on  oublie  trop  volontiers  que  la  stipulation 
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pour  autrui  ne  date  pas  d'aujourd'hui.  Pendant  la  pre- 
mière moitié  de  notre  siècle,  cette  théorie  semble  être  tom- 
bée dans  un  oubli  profond  :  l'instrument  est  resté  long- 
temps sans  emploi;  il  s'est  déformé.  La  jurisprudence 
travaille  aujourd'hui  à  réparer  les  conséquences  de  cette 
longue  inaction.  Mais  il  importe  de  se  rappeler  que  le  Code 
civil  n'a  pas  créé  la  théorie  dont  l'article  1121  consacre 
seulement  l'existence.  La  stipulation  pour  autrui  avait  été 
antérieurement  déjà  l'objet  d'un  intense  travail  de  jurispru- 
dence et  de  doctrine.  Nos  vieux  auteurs  l'ont  employée  pour 
faire  jour  aux  substitutions  fidéicommissaires.  Et  les 
substitutions  ont  tenu  jadis  dans  notre  droit  une  place 
beaucoup  plus  considérable  encore  que  celle  qu'y  occupe 
l'assurance-vie.  Dans  notre  ancien  droit,  la  stipulation 
pour  autrui  a  été  pendant  plusieurs  siècles  soumise  à  une 
analyse  minutieuse  et  pénétrante.  Ce  sont  nos  anciens 
auteurs  qui  ont  travaillé  l'outil  dont  nous  nous  servons 
aujourd'hui  ;  c'est  donc  à  eux  que  nous  devons  nous  adres- 
ser pour  en  comprendre  le  mécanisme  et  l'usage.  Nous  ne 
pouvons  pas  ne  pas  rapprocher  ici  de  notre  législation 
moderne  l'ancien  droit,  et  comme  nos  vieux  auteurs  ont 
été  chercher  leurs  matériaux  et  leurs  inspirations  dans 
le  droit  Romain,  il  faut  bien  que  nous  les  suivions  sur  ce 
terrain.  La  législation  Romaine  est  d'ailleurs  intéressante; 
nous  y  assisterons  à  une  lutte  incessante  de  la  vie  contre 
des  principes  étroits  et  arbitraires.  La  stipulation  pour 
autrui  sert  aujourd'hui  à  créer  le  droit  coutumier  fran- 
çais; elle  a  été  Tune  des  créations  du  droit  coutumier 
Romain. 
Nous  n'avons  pas  l'intention  d'étudier  toutes  les  ques- 
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tions  que  fait  naître  la  stipulation  pour  autrui.  Nous  nous 
demanderons  seulement  quelle  est  la  nature  du  droit  qui 
en  naît  au  profit  du. tiers  bénéficiaire  contre  le  promettant. 
C'est  cette  organisation  donnée  au  droit  du  tiers  bénéfi- 
ciaire qui  constitue  l'originalité  de  la  stipulation  pour 
autrui  ;  c'est  de  là  qu'elle  tire  toute  sa  valeur  comme  ins- 
trument d'élaboration  du  droit.  Notre  étude  en  réalité  se 
cantonne  sur  deux  textes,  les  articles  1131  et  1165;  mais  de 
ces  textes  la  vie  jaillit  aujourd'hui  abondante  et  pressée. 
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DE  LA  RÊ6LE  ALTEIKI NEMO  STIPDLARI POTEST 


§  1.  —  Si  i*OQ  s'en  tient  à  une  lecture  rapide  des  textes 
latins  et  surtout  si  Ton  ne  consulte  que  des  œuvres  élé- 
mentaires comme  les  Institutes  de  Justinien  ou  les  com- 
mentaires de  Gaïus,  il  parait  tout  à  fait  superflu  d'exami- 
ner, comme  nous  prétendons  le  faire,  quel  a  été  dans  la 
législation  Bomaine,  le  caractère  du  droit  du  tiers  bénéfi- 
ciaire. Avant  de  rechercher  la  nature  d'un  droit  il  faut  tout 
d'abord  en  démontrer  l'existence  même,  la  reconnaissance 
par  la  loi.  Avant  de  faire  sortir  de  la  stipulation  pour 
autrui  des  effets  au  profit  d'un  tiers,  il  faut  préalablement 
établir  la  validité  de  cette  stipulation  dans  les  rapports 
des  parties  contractantes  entre  elles.  Or,  les  textes  sont 
nombreux  qui  posent  en  principe  incontestable  la  nullité 
des  stipulations  pour  autrui  ;  qui  déclarent  de  la  façon  la 
plus  formelle  que  de  pareils  contrats  ne  peuvent  produire 
aucun  effet  juridique,  non  seulement  à  l'égard  du  tiers  béné- 
ficiaire, mais  même  à  Tégard  des  contractants.  La  règle 
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posée  par  notre  législateur  dans  l'article  1165  est  l'expres- 
sion d'idées  romaines  ;  mais  l'expression  affaiblie,  éner- 
vée. Nulle  part  les  jurisconsultes  romains  n'ont  fait  sui- 
vre leur  règle  d'un  tempérament  semblable  à  celui  que  les 
rédacteurs  du  code  civil  ont  tenu  à  formuler  dans  l'article 
1165  lui-même,  à  côté  du  principe  et  comme  son  correctif 
indispensable.  €  Les  conventions  n'ont  d'effets  qu'entre  les 
parties  contractantes;  elles  ne  nuisent  point  au  tiers  et  ne 
lui  profitent  que  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1131.  » 
Chez  nous  l'idée  traditionnelle  de  la  personnalité  du  con- 
trat s'efiface  en  présence  d'une  stipulation  pour  autrui. 
L'article  1165  ne  s'applique  que  si  les  parties  n'ont  pas 
manifesté  formellement  la  volonté  d'acquérir  un  droit  à 
un  tiers.  Ramenée  par  notre  législateur,  qui  en  cela  n'a 
fait  que  suivre  l'ancien  droit,  dans  ces  limites  raisonna- 
bles et  équitables,  la  règle  delà  personnalité  du  contrat 
n'est  plus  chez  nous  qu'une  règle  interprétative  de  la 
volonté  des  parties.  À  Home,  si  les  effets  du  contrat  ne 
dépassaient  pas  le  cercle  des  parties,  ce  n'était  pas  parce 
que  la  loi  présumait  que  la  volonté  des  cocontractants  avait 
été  de  s'obliger  seulement  vis  à  vis  l'un  de  l'autre.  Si  tel 
eût  été  le  fondement  de  la  règle  de  la  personnalité  du  con- 
trat, cette  règle  eut  dû  fléchir  devant  la  volonté  expressé- 
ment exprimée  par  les  parties  de  renoncer  à  la  protection 
qu'elle  leur  assurait. 

C'est  ce  que  n'ont  jamais  admis  les  jurisconsultes.  Ils 
ne  prétendaient  point  interpréter  la  volonté  des  parties  ; 
ils  établissaient  une  règle  de  droit  à  laquelle  il  n'était  pas 
possible  de  déroger  ;  une  règle  prohibitive  et  non  point 
interprétative.  Ils  constataient,  non  pas  que  les  parties 
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n'avaient  pas  voulu  faire  naître  ua  droit  au  profit  d'un 
tiers,  mais  qu'elles  ne  l'avaient  pas  pu.  L'idée  de  la  per- 
sonnalité du  contrat,  en  passant  du  droit  romain  dans  le 
nôtre^  s'est  singulièrement  modifiée  ;  la  formule  est  restée 
la  même;  sa  portée  et  son  sens  ont  singulièrement  changé. 
La  règle  de  l'article  1165  est  une  règle  humaine,  faite  pour 
l'homme  tel  qu'il  est  d'ordinaire,  pensant  à  lui  le  plus  sou- 
vent^ aux  autres  par  exception.  La  règle  romaine  est  une 
règle  arbitraire  faite  pour  l'homme  plus  mauvais  que 
nature,  ne  pensant  jamais  qu'à  lui-même,  à  lui  seul.  C'est 
rintérèt  personnel  présenté  par  les  jurisconsultes  comme 
le  seul  mobile  qui  puisse  inspirer  une  volonté  raisonnable» 
comme  le  seul  qui  soit  assez  sérieux  pour  que  la  loi  dai- 
gne en  tenir  compte  et  lui  faire  produire  effet  juridique. 

§  2.  ~  Ce  principe  que  les  stipulations  pour  autrui  res- 
tent inefficaces  est  souvent  répété  par  les  jurisconsultes 
romains. 

<  Prœterea  inalUis  est  stipulation  si  ei  dari  stiptdemur^ 
cujus  juri  subjecti  non  sumus  (1).  i  Et  il  ne  s'agit  point  là 
d'une  particularité  spéciale  à  la  théorie  un  peu  archaïque, 
étroite  et  formaliste  de  la  stipulation  pour  autrui.  Le 
principe  s'applique  également  aux  contrats  de  bonne  foi, 
pourtant  plus  modernes.  Il  était  énoncé  dans  les  termes 
les  plus  larges  par  le  jurisconsulte  Quintus  Mucius  Scœ- 
vola,  <  ne  paciscendo,  nec  legem  dicendo,  nec  stipiUando  quis^ 
quam  cUteri  cavere  potest  (2)  ».  C'est  bien  là  une  des  règles 
générales  qui  régissent  les  contrats.  Les  compilateurs  du 

1.  Gaïus,  commentaire  3,  §  103. 

2.  L.  73,  §  4,  D.  De  regulis  juris  antiqui^  livre  50,  titre  17. 
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Digeste  ont,  il  est  vrai,  rangé  ce  texte  de  Scœvola  sous  la 
rubrique  de  regtUisjuris  anttqui,  parmi  un  certain  nombre 
d'a4ages  qui,  par  cela  même  qu'ils  expiimaient  des  idées 
juridiques  très  anciennes,  n'étaient  plus,  pour  la  plupart, 
la  fidèle  expression  du  droit  romain  dans  son  dernier  état, 
ni  même  du  droit  romain  classique.  Mais  nous  retrouvons 
au  Digeste  la  même  règle  présentée  en  termes  aussi  absolus 
au  titre  de  obligalionibiis  et  acUonibus  :  €  Quœcumque  geri- 
mus  ex  nostro  coniractu  originem  trahunt  :  mai  expereona 
obligaiioms  iniliumsumanl,  inanem  actum  nostrum  ef/idunt: 
et  ideo  neque  stipularif  neque  cmere^  vendere^  contrahere  ut 
alter  sim  nomine  aga(,  possumus  (1).  i  D'autres  textes,  plus 
explicites  encore,  déclarent  qu'il  n'est  pas  possible  qu'un 
droit  soit  acquis  à  une  personne  par  l'intermédiaire  d'une 
autre.  C'est  là,  croyons-nous,  la  formule  la  plus  exacte  et 
la  plus  extensive,  formule  qui  montre  bien  d'ailleurs  la 
cqmmune  origine  de  notre  principe  et  de  celui  qui  pendant 
longtemps  s'opposa  à  l'admission  de  la  représentation  juri- 
dique (2).  Cette  règle  s'est  maintenue  jusque  dans  ce  der- 
nier état  du  droit  romain.  Et,  s'il  faut  en  croire  nos  textes, 
on  n'y  a  même  pas  apporté  le  tempérament  qui  dans  l'an- 
cien droit  a  été  accepté  par  les  jurisconsultes  les  plus  atta- 
chés aux  traditions  romaines.  Nos  vieux  auteurs  ont  tou- 
jours reconnu  la  validité  de  la  stipulation  pour  autrui 
accessoire  à  une  stipulation  pour  soi-même.  Dans  cette 

1.  L.  Il,  D.  De  obligation,  et  act.  Livre  44,  titre  7.  Cf.  L.  5,  §  5. 
D.  livre  13,  titre  5.  Constltutapecunia, 

2.  Gaïus,  commentaire  II,  §  95.  Institutes,  livre  2,  titre  9,  j  5.  L. 
53,  D.  livre  41,  titre  I.  de.  acq.  rer^dan,  L.  I,  code,  livre  4,  titre 
27.  Per  quaspersonas  nobis  adquiritur. 
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circonstance  que  Tavantage  accordé  au  tiers  n'apparaît  que 
comme  la  condition  d'un  contrat  intéressé  de  part  et  d'au- 
tre,  les  jurisconsultes  n'ont  jamais  consenti  à  voir  un  motif 
suffisant  de  valider  une  stipulation  nulle  en  elle-même. 
Comme  règle  de  droit  tout  au  moins,  ils  ont  admis  que 
Tobligation  stipulée  par  une  personne  à  son  profit  et  au 
profit  d'un  tiers,  est  frappée  d'inefficacité  dans  la  mesure 
où  l'on  a  voulu  acquérir  un  droit  à  ce  tiers. 

Une  seule  question  était  discutée  entre  les  jurisconsul- 
tes :  quel  sera  l'efifet  de  cette  nullité  de  la  stipulation  pour 
autrui  accessoire  à  une  stipulation  pour  soi-même?  Pàut- 
11  dire  que  le  stipulant  est  l'unique  créancier  de  la  totalité 
de  la  somme  promise  ?  Ou  ne  faut-il  pas  dire  plutôt  que 
dans  la  mesure  où  le  promettant  s'est  engagé  au  profit 
d'un  tiers,  il  ne  sera  tenu  ni  envers  le  stipulant,  ni  envers 
le  tiers?  Gaïus  (1)  nous  indique  qu'à  son  époque  encore 
c'était  là  une  question  vivement  controversée  entre  les  deux 
écoles  des  Proculiens  et  des  Sabiniens.  Tandis  que  les 
Sabiniens,  considérant  la  désignation  du  tiers  comme  non 
avenue,  faisaient  produire  à  la  stipulation  effet  pour  le 
tout  à  l'égard  du  stipulant,  les  Proculiens  au  contraire  ne 
donnaient  de  droit  au  stipulant  que  dans  la  mesure  où  il 
avait  stipulé  pour  lui-même  (2).  La  controverse  a  subsisté 


1.  Gaïus,  commentaire,  III,  §  103. 

2.  L.  110,  pr.  D.  livre  45,  titre  I,  de  verborum  obligationihus. 
Un  texte  de  Julien  (L.  56,  pr.  D.  livre  45,  titre  I,  de  verh.  obîig,) 
nous  montre  que  certains  jurisconsultes,  au  lieu  de  poser  la  ques- 
tion dans  les  termes  purement  doctrinaux  ou  la  pose  Gaïus, 
avaient  cru  devoir  avant  tout  recberclier  ici  la  volonté  des  parties 
contractantes. 
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jusqu'à  répoque  de  Justinien,  comme  lui-même  eu  témoi- 
gùe  aux  lusti tûtes  (Livre  3,  titre  19,  §  4). 

Ici  eucore  H  faut  remarquer  que  notre  règle  ne  s'est 
point  cantonnée  dans  les  contrats  de  droit  strict.  Javole- 
nus  (1)  en  fetit  l'application  au  contrat  de  vente.  Il  suppose 
que  j*ai  acheté  un  fonds  pour  moi  et  poar  un  tiers  ;  il  se 
demande  si  la  vente  aura  effet  pour  le  tout  en  ma  personne, 
ou  si  elle  ne  sera  pas  entièrement  nulle  à  raison  de  l'ad- 
jonction dn  tiers  ;  et  il  se  prononce  en  faveur  de  la  validée. 
Mais  il  ne  songe  même  pas  à  rechercher  ai  Ton  ne  pour- 
rait point  soutenir  que  la  vente  aitproduit  ses  pleinseffets, 
et  en  ma  personne  et  en  la  personne  du  tiers.  Le  même 
Javolenus  se  pose  à  nouveau  la  question  dans  un  autre 
fragment  (2).  Il  suppose  que  je  retiens  sur  mon  fonds  en 
le  vendant  une  servitude,  et  à  mon  profit  ei  au  profit  d'un 
voisin.  Cette  réserve  dans  l'acte  de  vente  créera  bien  une 
servitude,  mais  au  profit  seulement  du  vendeur.  Et  Javo- 
lenas  déclare  que  la  stipulation  pour  autrui  serait  frappée 
de  nullité,  alors  même  qu'il  existerait  entre  le  vendeur  et 
le  tiers  bénéficiaire  une  communauté  d'intérêts  qui  expli- 
querait l'apparition  du  nom  du  tiers  dans  l'acte  de  vente, 
par  exemple  un  lien  de  société.  Paul  reproduit  cette  der- 
nière affirmation.  «  Ecce  stipularl  viam,  iler,  actum  ad  fun» 
dum  communem  socius  nonpotest  (3)  ».  Ou  ne  pourrait  même 
pas  munir  d'effets  la  clause  insérée  en  faveur  du  tiers, 
dans  le  cas  où  ce  tiers  deviendrait  plus  tard  Théritler  du 
stipulant;  parce  qu'un  fait  postérieur  au  contrat  ne  saurait 

1.  L.  64,  D.  livre  18,  titre  I,  de  contrahenda  empHone. 

2.  L.  5,  D.  livre  8,  titre  4,  communia prœdiorum. 

3.  L.  140,  i  2,  D.  livre  45,  titre  I,  de  verbor,  ohlig. 
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confirmer  une  obligation  radicalement  nulle  (1).  Ce  prin- 
cipe a  subsisté  jusqu'au  bout.  Nous  retrouvons  le  précédent 
texte  de  Paul  transcrit,  en  l'acceotuant,  par  les  auteurs 
des  Basiliques  (2)  qui  supposent  que  le  bénéficiaire  de  la 
stipulation  est  la  propre  fille  du  stipulant.  Qn  a  môme  été 
jusqu'à  se  demander  si  la  règle  de  la  personnalité  du  con- 
trat ne  s'opposait  pas  à  ce  que  le  pacte  intervenu  entre  le 
débiteur  priâcipal  et  le  créancier  pût  produire  effet  à 
l'égai'd  du  fidéjusseur  (3).  Même  dans  le  dernier  état  du 
droit  romain,  la  règle  nemo  alleri  slipulari  potest  est  donc 
restée  incontestée.  ^ 

§3.—  En  présence  de  textes  aussi  nombreux  et  aussi 
formels,  il  pourrait  sembler  que  le  tiers,  au  profit  duquel 
est  intervenu  uue  stipulation  pour  autrui,  n'a  jamais  pu 
en  retirer  aucun  droit;  que  dès  lors  la  théorie  que  nous 
prétendons  étudier  n'a  jamais  existé  en  droit  Romain. 
Mais  si,  laissant  de  côté  les  œuvres  purement  doctrinales, 
comme  les  Commentaires  de  Qaius  ou  les  Institutes  de 
Justinien,  nous  portons  plus  spécialement  notre  attention 
sur  le  Digeste  et  le  Code,  recueils  de  décisions  d'espèce, 
où  nous  sentons  mieux  l'effort  quotidien  de  la  pratique, 
nous  nous  apercevons  vite,  qu'en  fait,  le  principe  est  loin 
d'avoir  été  aussi  général  et  aussi  respecté  qu'on  pourrait 
le  croire  au  premier  abord. 

On  n'a  jamais  songé  à  en  nier  ni  Texistence  ni  la  légiti- 
mité ;  mais  de  très  bonne  heure  la  pratique  a  cherché  à  le 


i.  L.  17,8  4i  depactis,  D.  livre  2,  titre  14. 

2.  Basiliques j  livre  il;  titre  I,  n.  17. 

3.  L.  27,  8  1,  D.  livre  2,  titre  14,  depactis.  L.  32,  eodem  tituîo. 
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tourner  et  a  trouvé  dans  d'autres  institutions  du  droit  civil 
le  moyen  de  réaliser  indirectement  ce  qu'on  ne  pouvait 
obtenir  directement.  Plus  tard  on  n'a  pas  craint  d'y  appor- 
ter ouvertement  des  exceptions.  Le  principe  a  fléchi  toutes 
les  fois  qu'il  s'est  heurté  à  des  besoins  sérieux  et  durables 
de  la  pratique.  Il  est  bien  rare  que  de  pareils  obstacles 
arrêtent  indéfiniment  le  droit  dans  son  développement, 
dans  son  évolution.  Toutes  les  fois  qu'ils  y  oht  eu  un  inté- 
rêt réellement  impérieux,  les  jurisconsultes  Romains 
n'ont  point  hésité  à  sacrifier  le  vieux  principe  de  la  per- 
sonnalité du  contrat^  à  chaque  page  de  ce  travail  nous  en 
trouverons  la  preuve.  Il  n'est  qu'une  seule  théorie,  réelle- 
ment générale  et  de  quelque  envergure,  dont  le  développe- 
ment ait  pu  être  entravé  parla  règle  :  nemo  alteri  stipnlari 
potest;  c'est  la  théorie  de  la  cession  de  dette.  Elle  n'a  point 
été,  nous  le  démontrerons,  inconnue  aux  jurisconsultes 
Romains  ;  mais  ils  ne  sont  point  parvenus  à  lui  donner 
une  réglementation  d'ensemble.  Le  droit  Romain  n'a 
admis  la  cession  de  créances  qu'au  dernier  terme  de  son 
évolution,  et  encore  imparfaitement.  Faut-il  s'étonner  que 
cette  même  législation  n'ait  fait  qu'entrevoir  la  cession  de 
dette?  Il  n'est  pas  besoin  de  s'en  prendre  à  l'arbitraire 
principe  de  la  nullité  des  stipulations  pour  autrui  pour 
expliquer  l'imparfait  développement  d'une  institution  dont 
aujourd'hui  encore  ni  la  doctrine  ni  la  jurisprudence  n'ont 
nettement  dégagé  tous  les  caractères.  Si  la  règle  du  vieux 
droit  civil  a  subsisté  jusqu'au  bout,  c'est  qu'elle  ne  s'est 
heurtée  à  aucun  besoin  bien  général  ou  bien  impérieux  de 
la  pratique  :  c'est  surtout  qu'on  a  réussi  à  la  tourner.  S'il 
en  eût  été  autrement,  le  préteur  et  les  jurisconsultes 


Digitized  by 


Google 


SA  PORTÉE  11 

seraient  facilement  parvenus  à  la  reléguer  dans  le  domaine 
de  Vipsum  juSy  et  à  la  bannir  du  terrain  vivant  du  droit  pré- 
torieç. 

§  4.  —  Pour  comprendre  d'ailleurs  que  l'impossibilité 
d'acquérir  par  l'intermédiaire  d'un  tiers  n'ait  point  été 
ojie  gène  trop  considérable  pour  la  pratique  romaine,  il 
faut  remarquer,  comme  on  ne  manque  jamais  de  le  faire 
quand  on  touche  à  notre  matière,  que  la  nullité  de  la  sti- 
pulation pour  autrui  a  trouvé  un  tempérament  et  un  pal- 
liatif dans  l'organisation  juridique  de  la  famille  romaine. 
A  Rome,  le  âls  de  famille,  la  femme  in  manu,  Tesclave 
n'ont  pas  de  personnalité  propre  ;  ils  ne  peuvent  contrac- 
ter, passer  des  actes  juridiques  qu'en  empruntant  la  capa- 
cité du  père  de  famille,  du  mari,  du  maître.  Ils  ne  sont 
point  à  l'égard  de  ceux-ei  des  personœ  exlraneœ,  des  tiers. 
C'est  le  père  qui  sera  titulaire  du  droit  stipulé  par  son 
fils.  Cette  considération  explique  dans  une  large  mesure 
que  les  jurisconsultes  romains  n'aient  point  éprouvé  le 
besoin  de  rompre  complètement  avec  l'antique  principe  du 
droit  civil. 

{  5.  —  Si  le  principe  est  demeuré  debout,  il  a  dû  surtout 
cette  immunité  à  ce  qu'il  est  resté  le  plus  souvent  théori- 
que. A.  la  lecture  des  textes  on  est  frappé  par  cette  remar- 
que que  le  principe,  quoique  souvent  formulé,  est  rarement 
appliqué  à  une  espèce  particulière.  Quand  on  cherche  à  le 
justifier,  c'est  plutôt  par  des  raisons  doctrinales  que  par 
des  motifs  d'utilité  pratique.  Il  semble  bien  qu'il  se  ratta- 
che par  ses  origines  à  la  théorie  de  la  stipulation  propre- 
ment dite  où  il  était  en  harmonie  avec  la  réglementation 
formaliste  du  contrat.  Si  on  l'a  transporté  en  matière  de 
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vente,  louage,  etc.,  c'est  parce  que  la  stipulation  était  le 
contrat  'type  ;  c'est  une  règle  qui  a  survécu  comme  tant 
d'autres  au  milieu  où  elle  était  née  et  qui  seul  l'expliquait; 
les  jurisconsultes  semblent  en  avoir  fait  une  conséquence  de 
cette  autre  règle  que  la  stipulation  ne  peut  point  interve- 
nir entre  absents.  Cette  relation  est  nettement  marquée 
par  une  constitution  des  empereurs  Dioclétien  et  Maxi- 
mien  :  «  Ut  inter  absentes  verhorum  obligatio  contrahi  non 
potest  :  ita  alteri  cujusjuris  subjectus  non  est^  aliquid  dari,  vel 
restitui  [nisi  sua  interest)  nemo  stipularî  potest  »  (1). 

§  6.  —  Le  caractère  théorique,  et  par  conséquent  un  peu 
platonique,  de  la  règle  nemo  alteri  stipulari potest,  est  encore 
plus  vivement  mis  en  lumière  par  un  certain  nombre  de 
textes  du  Digeste  et  du  Code  qui  prennent  soin  d'en  rap- 
peler l'existence,  avant  de  la  violer  au  nom  de  Futilité  pra- 
tique et  de  l'équité.  Nous  en  trouvons  un  exemple  remar- 
quable dans  le  texte  qui  a  traditionnellement  été  considéré 
comme  le  siège  de  notre  matière,  la  loi  3  (de  donationibus 
quœ  sub  modo^  livre  8,titre  55).  Les  empereurs  Dioclétien  et 
Maxinç^ien,  consultés  sur  la  validité  de  la  donation  sub 
modo^  commencent  par  reconnaître  que  doctrinalement  la 
stipulation  pour  autrui  reste  inefficace  à  l'égard  du  tiers, 
mais  ils  ajoutent  immédiatement  que  déjà  avant  eux  des 
constitutions   impériales,    s'inspirant   de    considérations 
d'équité,  avaient  accordé  une  action  utile  au  bénéficiaire 


1.  L.3,  code,  livre  8,  titre  39,  de  înutilibus  stipulationibus.  Cf. 
L.  38, §  17,  D.  livre  45,  titre  I,  de  verh,  oblig.  Paul,  Sentences,  livre 
5,  titre  7,  de  verb,  oblig. 
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du  modus  (1).  Paul  procède  exactement  de  la  même 
façon  (2).  Le  droit  civil  s'oppose  à  ce  qu'on  reconnaisse 
Faction  ex  stipulatu  au  bénéficiaire  de  la  stipulation  ;  en 
conséquence,  Paul  lui  refuse  toute  action  directe  ;  mais 
il  s'empresse  de  lui  accorder  l'action  utile.  Nous  retrou- 
vons cette  même  opposition  entre  la  théorie  et  la  pratique, 
entre  la  doctrine  et  la  vie  juridique,  entre  l'action  directe 
et  l'action  utile,  dans  la  loi  8,  Code  ad  exhibeiidurriy  livre  3, 
titre  42,  à  propos  d'une  très-intéressante  application  de  la 
cession  de  dette.  Là  encore  les  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien  ne  rappellent  la  règle  que  pour  la  violer.  C'est 
surtout  à  raison  de  ce  caractère  théorique  que  notre  règle 
s'est  maintenue  jusque  dans  le  dernier  état  du  droit 
Romain.  Le  préteur  et  les  jurisconsultes  ont  recouru  ici 
aux  procédés  qu'ils  ont  employés  dans  toutes  les  autres 
matières;  au  lieu  d'abroger  le  principe,  on  a  préféré  le 
laisser  subsister  en  y  apportant  successivement  toutes  les 
exceptions  nécessitées  par  l'évolution  de  la  vie  juridique. 
S*il  a  conservé  la  même  généralité  doctrinale  dans  la 
compilation  de  Justinien  que  dans  les  commentaires  de 
Gains,  c'est  grâce  au  respect  des  jurisconsultes  Romains 
pour  les  vieilles  traditions  qu'ils  aimaient  mieux  tourner 
que  heurter  de  front.  Si  les  compilateurs  du  Digeste  ont 
maintenu  la  règle  alleri  nemo  slipulan  polest  dans  son  anti- 
que teneur,  c'est  qu'ils  craignaient  en  la  soumettant  à  la 
critique  de  la  voir  disparaître  en  entier. 


1.  Bien  curieuse  est  à  ce  point  de  vue  la  loi  43,  §  1,  D.  livre  23, 
titre  3,  de  jure  dotium. 

2.  L.  i5,  D.  livre  24,  titre  3,  soluio  matrimonio. 
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Ils  ont  senti  qu'il  ne  resterait  pas  grand  chose  de  ce  prin- 
cipe arbitraire,  comme  de  tant  d'autres  règles  étroites  du 
vieux  droit,  si  Ton  cherchait  à  en  trouver  le  fondement  et 
à  en  préciser  les  limites.  Ils  ont  manifesté  ces  craintes  en 
plaçant  en  vedette,  dans  un  des  premiers  titres  de  leur  com- 
pilation, cette  phrase  significative  de  Julien  «  Non  omnium 
quœ  a  majoHbvs  constituta  sunt,  ratio  reddi  polest  (1).  » 

1.  L.  20,  D.  livre  1,  titre  3. 
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PREMIERE    PARTIE 

De  réyolation  de  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui  en 
droit  Romain. 


§  7.  —  Avant  d'examiner  quelle  est  la  conception  que  les 
jurisconsultes  Romains  se  sont  fait  en  général  de  la  stipu- 
lation pour  autrui  et  du  droit  du  tiers  bénéficiaire,  il  nous 
faut  rechercher  comment  cette  théorie  est  arrivée  peu  à 
peu  à  se  faire  place  dans  le  droit  Romain.  Tantôt  les  juris- 
consultes ont  tourné  la  régie  ancienne  ;  tantôt  ils  ont 
admis  la  validité  de  la  stipulation  dans  les  rapports  des  par- 
ties entre  elles  ;  tantôt  ils  ont  ouvertement  reconnu  un  droit 
propre  au  tiers  bénéâciaire.  Nous  allons  consacrer  à  cha- 
cun de  ces  trois  ordres  d'idées  une  section  spéciale. 


SECTION  I 

Des  procédés  employés  pour  tourner  la  règle  nemo  alteri 
slipulari  polest, 

§  8.  —  Pour  éviter  l'application  de  cette  règle  qui  annu- 
lait les  stipulations  pour  autrui,  les  Romains  ont  dû  cher- 
cher à  dissimuler  cette  opération  sous  l'apparence  d'au- 
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très  opérations  plus  libéralement  réglementées.  Pour  tour- 
ner le  principe  du  droit  civil,  la  vie  juridique  a  déployé 
une  extrême  ingéniosité. 

Nous  allons  seulement  passer  en  revue  quatre  procédés 
qui  nous  paraissent  avoir  été  d'un  emploi  plus  particuliè- 
rement fréquent  et  pratique,  Vadjectio  solutionis  causa,  le 
mandatum  aliéna  gratia^  Tinterposition,  le  fideicommis 
apposé  à  un  acte  entre-vifs. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DE  l'aDJECTIO   SOLUTIONIS  CAUSA. 


§  9.  —  Parmi  les  institutions  du  droit  civil  dont  la  pra- 
tique Romaine  s'est  emparée  pour  remédier  aux  inconvé- 
nients de  la  prohibition  de  la  stipulation  pour  autrui,  la 
première  dans  Tordre  des  dates  nous  semble  avoir  été 
Vadjèctio  soluHonis  causa,  La  preuve  en  est  qu'elle  tient 
une  place  considérable  au  Digeste  et  très  minime  au  code. 
Par  la  formule  même  qui  lui  est  donnée,  cette  théorie  sem- 
ble s'être  cantonnée  dans  le  contrat  de  stipulation.  Nous 
croyons  pourtant  certain  qu'elle  a  eu  un  domaine  d'appli- 
cation beaucoup  plus  général  et  que  les  contrats  de  bonne 
foi  l'ont  reçue  tout  aussi  bien  que  le  contrat  de  stipulation. 
Si  les  jurisconsultes  Romains  nous  en  parlent  à  propos  de 
la  stipulation,  c'est  que  la  stipulation  a  été  à  Rome  le  con- 
trat type.  Mais  si  un  acte  aussi  formaliste  que  la  stipula- 
tion a  pu  laisser  place  à  Vadjèctio  soluHonis  causa^  a  fortiori 
cette  théorie  a-t-elle  été  admise  dans  les  contrais  de  bonne 
foi,  qui  ont  offert  un  bien  plus  libre  jeu  à  la  volonté  des 
parties. 

§  10.  —  Les  auteurs  même  qui  refusent  tout  effet  à  la 
stipulation  mihi  et  titio,  reconnaissent  au  contraire  la  vali- 
dité de  la  stipulation  mihi  aut  titio.  C'est  que  dans  le  second 
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cas,  disent-ils,  le  tiers  n'est  plus  un  créancier,  un  titulaire 
du  droit  ;  il  a  seulement  qualité  pour  recevoir  paiement 
et  par  là  libérer  le  promettant.  Papinien  formule  bien  la 
différence  que  les  jurisconsultes  ont  aperçue  entre  ces  deux 
hypothèses  et  qui  a  été  pour  eux  la  raison  déterminante 
de  leur  donner  des  solutions  opposées.  <  Et  in  proposilo 
manifestum  est  non  obligationis,  sed  soluUonts  gratia  filii 
personam  adjectmn  »  (1).  On  a  cru  pouvoir  concilier  l'ad- 
mission de  Vadjectio  solutionis  causa  avec  la  nullité  des  sti- 
pulations pour  autrui,  en  faisant  remarquer  que  Vadjectus 
n'acquiert  pas  d'action  par  l'intermédiaire  du  stipulant. 
De  la  stipulation  il  ne  naît  en  réalité  pas  de  droits  pour 
lui  ;  le  tiers  n'intervient  ici  que  dans  l'intérêt  du  promet- 
tant. L'adjectio  solutionis  causa  n'est  insérée  dans  la  stipu- 
lation qu'afin  de  rendre  l'obligation  moins  dure  pour 
celui  qui  s'est  obligé.  Elle  constitue  non  point  une  stipula- 
tion accessoire  à  la  stipulation  principale,  mais  une  sim- 
ple condition  apposée  à  une  stipulation  unique  daiis  l'in- 
térêt des  deux  contractants,  et  surtout  du  débiteur. 

Tel  a  bien  dû  être  en  effet  le  caractère  primitif  de 
Vadjectio  solutionis  causa  :  telle  a  été  également  la  raison 
pour  laquelle  les  jurisconsultes  ont  laissé  cette  institution 
produire  ses  pleins  effets  sans  sembler  supposer  qu'elle 
pût  se  heurter  à  la  règle  :  nemo  allerisUpularipoiesL  Primi- 
tivement elle  n'a  pas  eu  pour  but  de  faire  naître  un  droit 
quelconque  au  profit  de  Yadjectus;  elle  s'est  présentée 
comme  un  simple  mode  d'exécution  de  l'obligation. 

§  11.  —  S'il  fallait  en  croire  la  plupart  des  commenta- 

1.  L.  95,  §5,  D.  livre  46,  titre  3,  de  soluUonibm. 
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tears  modernes  da  droit  Romain,  V(uijectio  solutîonis  causa 
n'aurait  jamais  perdu  ce  caractère.  M.  Accaria8(l)  .y  voit 
simplement  une  convention  accessoire  destinée  à  faciliter 
le  recouvrement  de  la  créance  et  la  libération  du  débiteur. 
Il  n'y  aurait  là  qu'une  simple  application  du  mandat.  Si 
certains  textes  dérogent  en  sa  faveur  à  quelques-unes  des 
règles  générales  du  mandat,  c'est  qu'il  s'agit  ici  d'un  man- 
dat donné  à  la  fois  dans  l'intérêt  du  mandant  et  du  promet- 
tant. Vadjeclus  n'a  qu^une  mission  :  recouvrer  la  créance 
au  nom  et  pour  le  compte  du  mandant.  Il  est  sans  droits 
personnels. 

§  12.—  Si  nous  devions  nous  en  tenir  à  cette  conception  de 
Vadjectio  solutiorm  causa,  nous  éprouverions  quelque  diffi- 
culté à  nous  expliquer  la  place»  relativement  considérable, 
que  tient  cette  théorie  dans  les  textes  Romains.  S'il  ne 
s'est  jamais  agi  là  que  d'un  simple  procédé  de  paiement, 
il  est  singulier  que  les  jurisconsultes  se  soient  attardés  àen 
définir  minutieusement  les  effets;  et  il  est  certaines  particu- 
larités de  cette  théorie  qui,  contestées  au  début,  et  plus  tard 
universellement  admises,  deviennent  bien  difficiles  à  expli- 
quer. Aussi  nous  ne  sommes  point  surpris  de  trouver,  dans 
les  fragments  des  jurisconsultes  Romains,  la  preuve,  que 
Vadjectio  solutionis  causa  a  une  portée  beaucoup  plus  large 
que  celle  où  on  la  restreint  d'habitude.La  pratique  s'en 
est  emparée  pour  tourner  la  règle  altefnnemo  stipularipotesty 
tout  en  semblant  la  respecter.  A  une  époque  où  l'on  n'osait 
point  heurter  de  front  les  principes  fondamentaux  du  vieux 
droit  romain,  on  ne  pouvait  pas  faire  produire  au  contrat 

1.  Accarias.  Précis^  tome  1, 1 5i6. 
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effet  enla  personne  d'untiers,  en  stipulant  que  ce  tiers  serait 
créancier  ;  ce  qu'on  ne  pouvait  pas  faire  directement,  ou  a 
chercliéàle  faire  indireetement  au  moyen  de  Vadjectio  solu- 
tionis  causa.  Sachant  qu'il  serait  éconduit  s'il  se  présentait 
comme  créancier,  le  tiers,  vrai  bénéficiaire  du  contrat, 
s'est  j)résenté  sous  Tapparence  d'un  simple  mandataire, 
chargé  de  recevoir  paiement.  Ainsi  déguisé,  il  a  pu  profi- 
ter, dans  la  majorité  des  cas,  du  contrat  passé  en  sa  faveur 
par  d'autres  personnes.  Assurément  Vadjectio  solutionis 
causa  était  loin  de  donner  au  tiers  un  droit  aussi  étendu 
et  aussi  énergiquement  garanti  que  celui  que  le  stipulant 
eût  pu  s'acquérir  à  lui-même  ;  elle  lui  conférait  au  moins 
un  droit,  faible  encore,  informe,  mais  un  droit. 

§13.  —  Cet  emploi  de  Vadjectio  solutionis  causa,  comme 
moyen  d'éviter  la  nullité  de  la  stipulation  pour  autrui, 
nous  est  révélé  par  plusieurs  textes.  Le  plus  topique 
de  ces  textes  est  la  loi  131,  §  1,  D.  livre  45,  titre  I,  de 
verborum  obligalionibus.  Citons-le  en  entier,  car  il  est  déci- 
sif. €  Qui  fundum  sibi  aut  Titio  dari  stipulatur^  qxjLamvis  fun- 
dus  Titio  traditus  sity  nihilominus  petere  fundum  potest,  ut 
sibi  de  evictione  promittatur  :  nam  interest  ejus^  quia  man- 
dati  actione  fundum  recepturus  sit  a  Titio  ;  sed  si  donationis 
causa  Titium  interposuil,  dicetw\  traditione  protinus  reum 
liberari.  »  Le  jurisconsulte  Scœvola  suppose  que  j'ai  sti- 
pulé du  propriétaire,  d'un  fonds,  qu'il  transmettrait  le 
fonds,  ou  à  moi-même,  ou  à  un  tiers.  Titius  ;  mihi  aut 
Titio  :  C'est  bien  là  la  formule  de  Vadjectio  solutionis  causa. 
En  exécution  de  cette  stipulation,  le  promettant  a  livré  le 
fonds  à  V(;^jectiis  solutionis  gratta,  à  Titius.  Il  se  trouve 
désormais  libéré   de  celle  de  ses  obligations  de  vendeur 
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qui  consiste  à  faire  la  tradition.  Mais  le  vendeur  est  éga- 
lement tenu  de  garantir  son   acheteur  contre  les  risques 
d'éviction.    Pourra-t-on  le  contraindre  à  exécuter  cette 
seconde  obligation  dans  le  cas  où  le  vrai  propriétaire, 
revendiquant  le  fonds,  en  aurait  privé  Titins.  Certaine- 
ment le  stipulant  pourra  agir  en  garantie  d'éviction,  si 
Vadjeclio  solutionis  causa  n'est  intervenue  que  pour  faciliter 
Texécution  du  contrat.  Le  fonds  a  été  livré  à  mon  manda- 
taire ;  mais  ce  mandataire  n'en  a  reçu  tradition  que  pour 
mon  compte  ;  j'ai  intérêt  à  ce  que  sa  possession  soit  dura- 
ble. Je  suis  à  la  fois  Tun  des  contractants  et  le  bénéficiaire 
du  contrat.  Si  ce  contrat  n'a  été  exécuté  qu'incomplète- 
ment, j'ai  qualité  pour  en  réclamer  l'exécution  totale.  On 
ne  voit  même  pas  quelle  raison  on  pourrait  invoquer, pour 
me  refuser  les  droits  que  la  législation  romaine  reconnaît 
d'ordinaire  à  tout  acheteur.  Aussi  Scaevola  ne  rappelle 
cette  hypothèse,  où  Yadjectio  joue  son  rôle  classique,  que 
pour  mieux  faire  ressortir  l'hypothèse  bien  diflférente  où 
elle  a  pour  but  de  faire  recueillir  à  un  tiers  le  bénéfice  du 
contrat.  Il  est  possible,  dit   Scaevola,  qu'on  ait  fait  inter- 
venir le  nom  de  Titius  dans  cette  stipulation  afin  de  réali- 
ser une  donation  à  son  profit.  L'acheteur  n'étant  point 
alors  le  vrai  bénéficiaire  du  contrat,  ne  peut  pas,  en  cas 
d'éviction  de  Yadjectus  solutionis  causa,   intenter  l'action 
ex  empto  pour  obtenir  que  le  vendeur  fournisse  la  pro- 
messe du  double. 

La  solution  que  donne  Scœvola  à  la  question  de  garan- 
tie d'éviction  qui  se  posait  dans  l'espèce  n'est  point  indis- 
cutable et  n'a  point  été  non  plus  indiscutée.  Mais  ce  n'est 
pas  sous  cet  aspect  que  la  loi  131  nous  intéresse  en  ce 
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moment  :  son  imi  ortance  tient  aux  deux  hypothèses  qiM 
le  jurisconsulte  oppose  Tone  i  Tauire.  Uadjectus  solutionii 
catAsa  n*est  souvent  qu'un  simple  m amlutaire  chargé  de  rece- 
voir paiement  :  u^ais  il  est  parfois  un  donataire.  Le  véri- 
table  bénéficiaire  du  contrat  sera, selon  les  cas,  le  stipulant 
ou  Vadjecttis.  Vad^ectio  solutionis  causa  a  pu  servir  à  réali- 
ser accessoirement|  à  une  convention  passée  entre  deux 
personnes,  une  donation  au  profit  dun  tiers  étranger  au 
contrat. 

§  14.  —  Et  il  n'*est  guère  possible  de  m  pas  étendre  à 
tous  les  autres  contrats  ce  qtie  Scsevola  dit  de  la  donation  : 
la  donation  a  toujours  été  traitée  par  les  Romains  moiiiS 
favorablement  que  les  contrats  à  titre  onéreux.  Il  est  vrai, 
nous  le  verrous,  qu'on  a  plus  rapidement  et  plus  complè- 
tement admis  la  validité  de  la  stipulation  pour  autrui, 
lorsqu'elle  est  jointe  à  une  donation  que  quand  eUe  est 
Taccessoire  d'un  contrat  à  titre  onéreux.  Mais  cela  s* expli- 
que tout  naturellement  par  cette  considération  que  le 
donatairOi  à  la  dififérence  du  vendeur,  retire  de  la  dona- 
tion un  avantage  purement  gratuit,  obtenu  sans  rien  sacri- 
fier en  échange  :  on  comprend  dès  lors  que  la  loi  ait  admis 
avec  moins  d'hésitation  que  son  coooutractant  pût  lui 
imposer  une  obligation  au  profit  d'un  tiers.  Cet  enrichis* 
sèment  purement  gratuit  du  donataire  ne  saurait  plus 
être  d'aucune  considération  dans  notre  cas.  L'argument, 
qui  tout  à  l'heure  militait  en  faveur  de  Tadmissien  de  la 
stipulation  pour  autrui,  se  retourne  ici  contre  elle.  Il 
s'agit,  dans  l'espèce  de  la  loi  131,  d'un  contrat  intéressé 
de  part  et  d'autre  :  il  serait  singulier  qu'on  eut  consenti  à 
tourner  la  règle  alteri  nemo  stipulari  potest  pour  permettre 
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an  stipulant  de  réaliser  une  donation,  mais  une  donation 
seulement  et  non  point  un  mutuum.  Le  stipulant  a  assuré- 
ment un  intérêt  plus  grand  à  pouvoir,  par  une  stipulation 
pour  autrui,  acquérir  un  droit  de  créance  contie  xxn  tiers 
ou  se  libérer  envers  ce  tiers,  qu'a  réaliser  une  libéralité» 
Il  est  inutile  d*insister  plus  longtemps  sur  cette  vérité  par 
trop  évidente. 

§  15.  —  Cet  emploi  de  Vadjectio  solutionis  causa  nous  est 
également  révélé  par  un  autre  texte  qui  devient  lui  aussi 
bien  décisif,  qnand  on  l'éclairé  par  le  rapprochement  de  la 
loi  131  ;  c'est  la  loi  59,  pr.  D.  livre  23,  titre  3,  de  jure  dotium , 
Marcellus  s'occupe  de  l'espèce  suivante  :  une  femme  s'est 
constituée  une  dot  en  ces  termes  :  decem  tibi  aui  TilSo  doti 
erunt.  C'est  toujours  la  formule  traditionnelle  de  Vadjectio 
Solutionis  causa;  elle  produira  son  efifet  naturel:  la  femme 
pourra  délivrer  la  dot  à  TitinSjYadjectufi ;  mais,  à  la  disso^ 
lotion  du  mariage,  ce  ne  sera  pas  contre  Titius  qu'elle 
devra  agir  en  répétition  de  la  dot,  mais  contre  son  mari, 
puisqu'elle  n'a  contracté  qu'avec  lui.  Et  Marcellus  cherche 
à  justifier  cette  solution  ;  la  solution  pourtant  ne  paraissait 
pas  avoir  besoin  d'être  justifiée  ;  elle  allait  de  soi,  si  Titius 
n'était  qu'un  simple  mandataire  du  mari  chargé  de  rece* 
voir  la  dot  pour  le  compte  de  celui-ci  ;  il  était  tout  naturel 
que  Ton  demandât  la  restitution  au  mari  ;  et  non  point  à 
un  tiers  qui  n'avait  été  qu'un  simple  intermédiaire  de  paie- 
ment. Si  Marcellus  éprouvait  des  hésitations,  c'est  qu'il 
songeait  à  l'emploi  de  Vadjectio  solutionis  causa  qui  nous  a 
été  révélé  par  la  loi  131.  Il  suppose  que  Titius  n'a  pas  seu- 
lement touché  les  deniers,  mais  qu'il  les  a  conservés. 
Titius  n'est  pas  un  simple  mandataire;  il  a  reçu  pour  son 
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propre  compte  E.i  faisant  intervenir  son  nom  dans  la 
constitution  de  dot,  le  inari  a  voulu  se  libérer  envers  lui 
d'ane  dette  antérieure  ou  réaliser  un  muluum,  une  dona- 
tion. Uadjeclio  apparaît  bien  à  Mai  cellus  avec  ce  caractère  : 
ses  explications  le  montrent.  «  Sed  de  dote  virum  teneri, 
qaemadmodum  siTilio  JtASsisset  dari.  »  Il  assimile  cette  opé- 
ration à  celle  qui  intervient,  lorsque  le  mari,  pour  réaliser 
la  constitution  de  dot,  délègue  sa  femme  à  l'un  de  ses  créan- 
ciers. En  cas  de  délégation,  quoique  la  promesse  ait  été 
faite  à  un  tiers,  c'est  le  mari  qui  est  débiteur  de  la  dot  : 
a  fortiori  doit-il  en  être  de  même  quand  la  dot  a  été  pro- 
mise à  lui  ou  àTitius. 

Et  le  jurisconsulte  insiste.  Le  mari  doit  seul  être  obligé; 
la  femme  n'a  voulu  s'engager  que  vis-à-vis  de  lui,  quoique 
l'obligation  soit  susceptible  d'être  exécutée  eu  la  personne 
du  tieis.  Il  n'est  pas  possible  de  supposer  que  la  femme  a 
constitué  une  dot  à  la  fois  i-our  son  mari  actuel  ou  pour 
Titius,  supposant  qu'elle  pouvait  se  marier,  soit  avec  Tun, 
soit  avec  l'autre.  Ce  texte  est  décisif;  et  à  la  différence  de 
la  loi  131,  il  n'est  pas  spécial  à  Thypothèse  de  la  donation. 
Le  rapprochement,  qu'il  établit  entre  Yadjectio  soluUonis 
causa  et  la  délégation,  prouve  bien  que  Yadjectio  a  pu  ser- 
vir à  réaliser  aussi  bien  une  libération  ou  un  contrat  à  titre 
onéreux  qu'une  libéralité  (1). 

§  16.  —  Il  faut  donc  reconnaître  que  Yadjectio  soluiionis 
causa  a  eu  un  vaste  champ  d'application  et,  que,  dans  la 
mesure  restreinte  où  elle  fait  naître  un  droit  au  profit  du 
tiers,  elle  a  dû  donner  une  satisfaction  relativement  large 

1.  Cf.  L.  95,  §5,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solutionibits. 
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aux  besoins  de  la  pratique.  Toutefois  elle  n'a  pas  permis 
de  tourner  toujours  le  principe  de  la  nullité  des  stipula- 
tions pour  autrui.  Elle  suppose  nécessairement  que  le  stipu- 
lant a  stipulé  principalement  pour  lui-même^  et  accessoi- 
rement seulement  pour  le  tiers.  Elle  se  restreint  dans  les 
mêmes  limites  que  le  premier  terme  de  notre  article  1131  : 
la  stipulation  pour  autrui  est  valable,  lorsqu'elle  est  la 
condition  d'une  stipulation  que  Ton  fait  pour  soi-même. 

§  17.  —  On  comprend  maintenant  que  Yadjectiosoluttonis 
causa  ait  tenu  une  place  importante  dans  les  textes  juridi- 
ques et  que  les  jurisconsultes  aient  pris  soin  d'en  discuter 
et.préciser  les  effets.  On  s'explique  aussi  par  là  Texistence 
d'une  controverse,  qui  doit  bien  surprendre  ceux  pour  qui 
Vadjeciio  n'a  jamais  été  qu'un  simple  procédé  de  paiement. 
De  nombreux  textes  soulèvent  la  question  suivante  :  quand 
je  stipule  mihi  aut  Tilio^  puis-je  stipuler  une  chose  pour 
moi,  une  autre  pour  Titius.Nous  savons  par  Gaïus  (1)  que 
la  négative  a  d'abord  triomphé.  Primitivement  le  débiteur 
n'était  point  libéré,  si,  alors  qu'on  avait  stipulé  de  lui  10 
pour  le  stipulant,  et  un  esclave  pour  Titius,  il  avait  livré 
l'esclave  àTitius. 

Cette  solution  élait  rationnelle  à  l'époque  où  Vadjeciio 
solutionis  causa  n'était  qu'un  procédé  de  paiement  :  il  était 
naturel  que  Ton  ne  pût  s'acquitter  entre  les  mains  du  man- 
dataire, en  lui  remettant  autre  chose  que  l'objet  promis  au 
stipulant.  On  ne  pouvait  guère  sentir  le  besoin  de  permet- 
tre de  fixer  des  prestations,  différentes  dans  leur  q^anbcm 
ou  leurs  modalités,  selon  que  le  promettant  s'acquitterait 

1.  L.  141,  %  5,  D.  livre  45,  titre  I,  deverborum  ohligationiMis. 

3 


Digitized  by 


Google 


â6  ÉVOLUTION  DU  DROIT  ROMAIN 

entre  les  mains  de  Vadjectus  ou  entre  les  mains  du  créan- 
cier. 

Pourtant  la  pratique  ne  s'accommoda  pas  de  cette  solu- 
tion du  droit  ancien  et  les  jurisconsultes  la  combattirent 
énergiquement.  A  l'époque  de  Gaïus,  cette  règle  était 
encore  maintenue  par  le  pur  droit  civil  ;  elle  avait  déjà 
été  abandonnée  par  le  droit  prétorien,  t  Si  vero  Titio  ea 
res  soluia  sity  quœ  in  ejus  persona  de^ignala  fuerit^  licet  ipso 
jure  non  liberetur  promissor^  per  exceplionem  iamen  defendi 
posait  >  (1).  Julien  au  contraire  déclare  que  dans  cette  hypo- 
thèse le  débiteur  sera  libéré  envers  le  stipulant,  non  plus 
seulement  excepUonis  ope,  mais  ipso  jure  (3).  Les  juriscon- 
sultes se  demandent  également  si  l'on  peut  stipuler,  au 
profit  du  stipulant  sous  une  condition,  et  au  profit  de  Vad- 
jectus  purement  et  simplement  ;  si  Ton  peut  stipuler  l'exé- 
cution dans  un  lieu  pour  Titius,  dans  un  autre  pour  le  sti- 
pulant, etc.  (3).  Cet  élargissement,  qui  s'est  produit  à  une 
certaine  époque,  dans  Vadjectio  solutionis  causa,  serait 
inexplicable  si  cette  théorie  était  restée  confinée  dans  son 
domaine  primitif. 

La  loi  131  nous  éclaire  sur  le  but  et  la  raison  d*être  de 
cette  évolution.  Il  a  fallu  assouplir  Vac{jectio  solutionis 
causa,  pour  la  mettre  en  état  de  remplir  efficacement  le 
nouveau  rôle  que  les  jurisconsultes  lui  avaient  assigné.  Le 


1.  L.  141,  §  5,  D.  livre  45  titre  I,  de  verb.  oblig. 

2.  L.  3i,  §  2,  D.  livre  46,  titre  III,  de  solutionibus.  G.  L.  98,  %  6. 
D.  eod,  titulo. 

3.  L.  140,  8  6  et  7,  D.  livre  45,  titre  I,  de  verborum  obligationi^ 
bus. 
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stipolant  n'eût  pas  toujours  pu  atteindre  le  but  qu'il  se 
proposait,  s'il  eût  été  contraint  de  stipuler  le  même  objet 
et  pour  lui  et  pour  Y(idjectiis  solutionis  causa.  Souvent  le 
eoDtrat  n'avait  point  d'autre  but  que  de  procurer  un  avan- 
tage k  ce  tiers.  Si  le  stipulant  stipulait  pour  lui-même, 
c'était  uniquement  pour  rendre  la  stipulation  valable  et 
aussi  pour  enlever  au  promettant  tout  intérêt  à  ne  point 
exécuter  le  contrat  au  profit  du  tiers.  Or  Tobjet,  dont  le 
tiers  avait  besoin,  pouvait  être  inutile  au  stipulant.  Et  sur- 
tout, pour  que  ïadjectio  ofifrit  des  garanties  sérieuses  au 
tiers,  il  était  bon  que  l'obligation  pût  être  rendue  plus 
onéreuse  pour  le  débiteur,  dans  le  cas  où  il  paierait  au 
créancier  au  lieu  de  payer  au  tiers. 

Gr&ce  à  cette  différence  dans  la  valeur  des  deux  presta- 
tions, la  situation  de  Vc^Jecttis  soluiionis  causa  était  amé- 
liorée et  consolidée  ;  il  se  sentait  rassuré  contre  les  capri- 
ces du  débiteur,  quand  il  savait  que  celui-ci  les  expierait 
par  une  oggravatiou  de  son  obligation.  On  comprend  que 
les  jariseousuUes  aient  lutté  contre  la  régie  de  l'ancien 
droit,  pour  permettre  aux  parties  d'apporter  ce  perfection- 
nement conventionnel  à  la  théorie  de  Vadjectio  soluiionis 
causa.  GMce  &  cette  nouvelle  combinaison,  le  tiers  appa- 
raît bien  comme  le  bénéficiaire  effectif  du  contrat.  La  pro- 
messe, faite  au  profit  du  stipulant  personnellement,  n'est 
plus  qu'une  garantie,  destinée  à  assurer  que  le  paiement 
sera  fait  entre  les  mains^du  tiers.  C'est  une  sorte  de  peine 
stipulée  pour  le  cas  d'inexécution.  Le  rapport  étroit,  qui 
existe  entre  Vadjectio  solutionis  causa  sous  cette  dernière 
forme  et  la  stipulatio  pœnœ,  n'a  point  échappé  aux  juris- 
consultes Romains  ;  le  rapprochement  s'est  imposé  à  eux 
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comme  il  s'impose  à  nous.  Paul  Ta  fait  très  nettement  (1). 
Celui  qui  n'a  stipulé  l'exécution  en  sa  personne  que  pour 
le  cas  où  elle  n'aurait  pas  lieu  en  la  personne  de  Titius, 
celui-là,  dit  le  jurisconsulte,  n'a  stipulé  que  conditionnel- 
lement.  S'il  a  stipulé  10  pour  lui-même  et  5  pour  le  tiers, 
le  paiement  des  5,  fait  au  tiers,  libère  le  débiteur  pour  le 
tout.  Il  y  a  là  une  sorte  de  stipulatio  pœnœ.  c  Qtwd  ita 
potest  admiUi,  si  hoc  ipsum  expressim  agebaluVy  ut  quasi posna 
adjecta  sit  in  persona  slïpxdaniis.  >  Ces  controverses  sont 
loin  de  nous  paraître  scholastiques  :  elles  ont  été  au  con- 
traire essentiellement  vivantes.  Il  s'agissait  de  donner,  au 
tiers,  au  moyen  de  ce  déguisement  de  Vadjectio  soluticnis 
causa,  un  droit  aussi  fort  que  possible,  sans  porter  atteinte 
au  principe,  encore  intact  et  respecté,  de  la  nullité  des 
stipulations  pour  autrui. 

§  18.  —  Nous  croyons  maintenant  avoir  suffisamment 
démontré  que  Vadjectio  soluttonis  causa  a  fourni  à  la  prati- 
que un  moyen  de  faire  produire  à  un  contrat  des  effets  en 
la  personne  d*un  tiers.  Il  nous  reste  à  dégager  quels  ont 
été  les  caractères  du  droit,  ainsi  reconnu  au  tiers  bénéfi- 
ciaire. Par  cela  seul  que  nous  sommes  en  présence  de  la 
première  tentative  de  résistance  opposée  par  les  juriscon- 
sultes à  la  règle  primitive,  nous  devons  nous  attendre  à 
ne  point  trouver  ici  une  institution  très  perfectionnée.  Les 
jurisconsultes  n'ont  procédé  que  par  lentes  et  successives 
réformes;  il  en  est  de  notre  matière  comme  de  toutes  les 
créations  du  droit  coutumier  ;  elles  ne  se  sont  pas  forinées 
de  toutes  pièces  en  un  jour  ;  elles  ont  été  le  résultat,  le 

1.  L.  98,  §  5,  Digeste,  livre 46,  titre  III,  de  solulionibus. 
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terme  d'une  évolutioa  plusieurs  fois  séculaire.  Le  droit 
du  tiers,  lorsqu'il  déguise  sa  véritable  qualité  de  bénéfi- 
ciaire du  contrat,  en  se  présentant  humblement  comme 
un  simple  adjectus^  est  bien  imparfait,  bien  instable,  si  on 
le  compare  à  celui  que  les  constitutions  impériales  accor- 
deront plus  tard  au  bénéficiaire  de  la  charge  apposée  à 
une  donation.  Il  impoite  néanmoins  d'en  préciser  les 
effets. 

La  théorie  plus  moderne  et  plus  raffinée,  que  nous  ren- 
contrerons dans  le  dernier  état  du  droit,  a  conservé  Tem- 
preinte  de  cette  institution,  sous  l'apparence  de  laquelle  elle 
avait  dû  se  déguiser,  pour  conquérir  le  droit  de  l'existence. 

§  19.  —  Un  texte,  antérieurement  cité,  de  Papiuien  (1) 
Dous  indique  nettei;nent  la  situation  de  Vadjectus.  Il  figure 
au  contrat  non  obligationis,  sed  solutionis  gratta.  Si,  dans  la 
réalité  des  choses,  il  est  souvent  le  vrai,  le  seul  bénéfi- 
ciaire du  contrat  ;  juridiquement  il  ne  l'est  jamais.  Il  n'y 
a  de  créancier  que  le  stipulant.  Il  ne  naîtra  de  lien  d'obli- 
gation qu*eutre  le  promettant  et  le  stipulant.  C'est  à  ce 
prix  seulement  qu'on  a  pu  concilier  l'admission  de  Vadjectio 
solutionis  causa  avec  le  respect,  que  Ton  professait  encore, 
pour  la  règle  nemo  alteri  stipulari  potest.  On  ne  viole  pas 
cette  règle,  parce  que  l'action  née  du  contrat  est  acquise 
au  stipulant,  et  non  pas  au  tiers.  Lorsque  Vadjectus  était 
un  donataire,  comme  dans  le  cas  de  la  loi  131,  il  y  avait  là 
une  opposition  flagrante  entre  les  faits  et  le  droit.  On  a 
dénaturé  lopération  intervenue  entre  le  stipulant  et  le 
bénéficiaire,  quand  on  l'a  déguisée  sous  forme  d'adjectio; 

1.  L.  95,  8  5,  livre  46,  titre  III,  de  solutionibm. 
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C'est  qu'elle  ne  pouvait  valoir  qu'à  condition  de  cacher  son 
véritable  caractère. 

§20.  —  Le  tiers  n'est  pas  un  créancier;  son  seul  droit 
est  de  libérer  le  débiteur  en  recevant  le  paiement  :  et  ce 
paiement,  il  est  censé  ne  le  recevoir  que  pour  le  compte  du 
stipulant.  Alors  même  qu'en  fait  il  est  un  donataire»  un 
créancier,  un  emprunteur,  en  droit  il  sera  considéré 
comipe  un  simple  mandataire  du  stipulant.  Il  exerce  les 
droits  du  stipulant;  il  en  est  le  représentant;  il  n'existe 
aucun  lien  direct  d'obligation  entre  lui  et  le  promettant. 
Cette  constatation  est  féconde  en  conséquences  pratiques. 
Dans  la  loi  131  nous  en  avons  déjà  rencontré  une  qui  a  dû 
être  bien  gênante  pour  la  pratique. 

En  cas  d'éviction  de  Yadjectus,  Scsevola  refuse  l'action 
en  garantie,  et  au  stipulant,  et  à  Yadjectus.  Après  avoir  exé- 
cuté la  tradition  du  fonds  promis  entre  les  mains  de  Yad- 
j'ectus,  le  vendeur  est  définitivement  libéré  à  l'égard  du 
stipulant.  Et  Scaevola  explique  cette  solution  étroite  et 
rigoureuse.  Seul  le  stipulant  a  qualité  pour  exiger  l'exé- 
cution :  mais  pour  agir  en  justice,  il  faut  qu'il  justifie  de 
l'existence  d'un  intérêt  pécuniaire. 

Cette  justification  lui  est  impossible  :  en  réalité  il  ne 
doit  pas  bénéficier  du  contrat;  il  ne  saurait  invoquer  un 
préjudice  qui  est  causé,  non  point  à  lui,  mais  à  un  tiers. 

Quant  à  Vadjecius  il  a  bien  intérêt,  mais  il  n'a  pas  qua- 
lité pour  agir.  Si  l'on  tolère  sa  présence  au  contrat,  c'est 
seulement  en  le  réputant  un  simple  mandataire  chargé  de 
recevoir  paiement.  On  sent  ici  combien  le  procédé  de 
Yadjectio  solutionis  causa  était  imparfait.  Son  emploi  va 
aboutir  à  procurer  au  vendeur  un  enrichissement  sans 
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cause.  Nous  croyous  toutefois  que  la  solution  donnée  par 
Scœvola  devait  être  restreinte  à  Thypothèse  prévue  dans 
la  loi  131,  à  l'hypothèse  où  Yadjeclio  tendait  à  réaliser  une 
donation.  Le  motif  invoqué  par  le  jurisconsulte,  le  défaut 
d'intérêt,  disparaissait  lorsque  Vadjectio  faisait  naître  une 
libération  ou  ua  muiuum.  C'était  là  une  des  conséquences 
lef  plus  regrettables  de  l'opposition  nécessaire  qui  exis- 
tait entre  le  fait  et  le  droit.  Il  semble  qu'elle  ait  été  aban- 
donnée peu  à  peu,  à  mesure  que  l'emploi  de  Vadjectio  solu^ 
tionis  oat/^a  pour  réaliser  des  stipulations  pour  autrui  se 
généralisait.  On  a  dû  mettre  le  droit  d'accord  avec  les 
besoins  de  la  vie  juridique  en  assouplissant,  au  risque  de 
la  déformer,  l'institation  dont  on  se  servait.  Nous  croyons 
en  trouver  la  preuve  dans  la  loi  33,  D.  livre  46,  titre  8,  de 
soiutionibxis.  Julien  permet  au  stipulant  d'agir  en  garantie 
contre  le  vendeur,  alors  même  que  c'est  Yaijecius  qui  a  subi 
l'éviction.  Et  il  ne  distingue  point,  comme  le  faisait  Scae- 
vola,  selon  que  Yadjeclus  est  un  mandataire  ou  un  dona- 
taire. Assurément  il  ne  reconnaît  pas  au  tiers  le  droit 
d'agir  lui-même  ;  c'eût  été  contraire  à  la  notion  de  Vadjec- 
tio. Mais  tout  au  moins  le  stipulant  pourra  exercer  Taction 
pour  faire  maintenir  Vadjectus  en  possession.  Il  y  a  là  un 
progrès  iVadjectus  trouvera  une  protection  dans  Tînterven- 
tion  possible  du  stipulant. 

§  31.  —  C'est  encore  le  caractère  essentiellement  acces- 
soire de  Vadjectio  qui  explique  la  loi  11,  D.  livre  46,  titre  3, 
de  solulionibus.  Pomponius  suppose  que  j'ai  choisi  comme 
adjectus  un  pupille  :  mon  débiteur  a  payé  la  dette  entre  les 
mains  de  ce  pupille,  sine  auctoritate  tutorîs.  Si  le  pupille 
était  réellement  créancier,  le  promettant  ne  serait  point 
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libéré  envers  lui  par  uq  paiement  fait  dans  de  telles  con- 
ditions. Mais,  comme  il  n*y  a  ici  de  créancier  qae  moi,  le 
stipulant;  mon  débiteur  est  définitivement  libéré. Il  a  payé , 
comme  le  contrat  lui  en  réservait  le  droit,  à  un  tiers  qu'il 
peut  considérer  comme  mon  mandataire  :  en  réalité,  c'est 
moi,  qui  ai  reçu,  et  non  pas  le  pupille.  Qu'importe  que 
Vadjectus  soit  mineur,  puisque  je  suis  majeur,  moi,  seSl 
titulaire  du  droit.  Le  pupille,  bénéficiaire  d'une  adijeciio 
solutiorUs  causa,  n'est  donc  pas  garanti  contre  les  consé- 
quences de  son  inexpérience,  comme  le  serait  le  popUle, 
titulaire  d*un  droit  de  créance. 

§  22.  —  Inversement  cette  idée  que  le  promettant  et  Tod- 
jeclus  sont  étrangers  Tuu  à  l'autre  pourra  dans  certains 
cas  contribuer  à  affermir  le  droit  de  Vadjectus  bolutionis 
causa.  C'est  ce  qui  semblait  bien  arriver  dans  l'hypothèse 
prévue  par  la  loi  59  D.  livre  46,  titre  3,  de  solulionibus.  L'obli- 
gation, que  j'avais  stipulée  mihi  aut  Tilio,  était  frappée 
de  nullité.  Si  le  débiteur  l'acquitte  outre  mes  mains,  il 
.  aura  contre  moi  lB,condiotio  indebiU.  Mais  s'il  a  payé  Titius 
contre  qui pourra-t-il  agir  en  répétition:  contre  moi  ou  con- 
tre Titius  ?  Ce  sera  contre  moi,  d'après  Paul.  Payer  Tad/ec- 
lus,  c'était. me  payer  moi-même.  Et  si  l'on  rapproche  ce 
texte  de  la  loi  13  D.  livre  46,  titre  2,  de  navationîbus,  où 
Ulpien  reproduit  pour  la  délégation  la  même  solution  en 
termes  analogues,  il  semble  bien  qu'il  n'y  ait  point  eu  là 
seulement  une  faculté  pour  le  débiteur  et  que  la  condictio 
indebiti  n'ait  pas  pu  être  intentée  contre  Vadjectus.  Si  Vad- 
jectus n'était  qu'un  mandataire,  le  stipulant  se  retourne- 
rait contre  lui  ;  mais  s'il  est  un  emprunteur,  un  donataire, 
il  sera  à  l'abri  de  ce  recours  et  sa  qualité  de  tiers  lui  don- 
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nera  ua  droit  plus  ferme  que  ne  l'eût  été  le  droit  du  stipu- 
lant lui-même. 

§  23.  —  Uadjectus  n'est  pas  créancier;  il  peut  recevoir  le 
paiement,  mais  non  l'exiger.  Il  faut  donc  lui  refuser  tou- 
tes les  facultés  qui  supposent  un  droit  de  disposition,  qui 
sont  l'apanage  du  titulaire  actif  de  Tobligation  (1).  Il  n'a 
pas  qualité  pour  nover  l'obligation  (2),  pour  consentir  une 
acceptilatioa  (3).  Il  ne  peut  pas  obtenir  que  le  débiteur 
s'oblige  valablement  envers  lui  par  un  pacte  de  consti- 
tut  (4).  On  ne  doit  pourtant  pas  nier  que  le  contrat  pro- 
duise des  effets  en  la  personne  de  Vadjectus,  Uadjectus . 
jouit  de  la  prérogative  e*3sentielle  de  Tobligation  natu- 
relle :  il  peut  recevoir  paiement  et  repousser  la  condictio 
tiidebUi,  C'était  déjà  une  grosse  innovation.  On  n'osait 
point  encore  accorder  au  tiers  une  action;  c'eût  été  une 
trop  flagrante  violation  des  principes;  mais  on  lui  recon- 
naissait un  droit.  Bien  d'autres  à  Rome  ont  dû  se  conten- 
ter d'un  droit  consacré  par  la  loi,  quoique  non  muni  d'ac- 
tion. 

§24.  —  Puisque  le  seul  droit  de  Vadjectus  était  de  jouir 
librement  et  irrévocablement  des  avantages  de  l'exécution 
volontaire,  il  nous  faut  examiner  quelles  chances  ii  avait 
d'obtenir  cette  exécution.  Pour  pouvoir  apprécier  quels  ont 
été  les  mérites  de  Vadjectio  solutionis  causa  comme  moyen 
de  réaliser  indirectement  une  stipulation  pour  autrui,  il 

• 

1.  L.  7, 1 1,  D.  livre  13,  titre  V,  de  pecunia  constituta.  L.  141, 
I  3,  I>.  livre  45,  titre  I,  de  verporum  obligationibus. 

2.  L.  10,  D.  livre  46,  titre  II,  de  novationibus. 

3.  L.  10,  D.  livre  46,  titre  III,  de  solutionibus, 

4.  L.  7,  J  i,  D.  livre  13,  titre  V,  de  pecunia  constituta. 
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est  bon  de  savoir  dans  quelle  mesure  le  tiers  était  à  Tabri 
des-cbafigements  de  volonté  du  promettant  et  du  stipulant. 
§25.  —  Et  tout  d'abord,  remarquons  qu'aucun  texte  ne 
subordonne  Texistence  du  droit  de  Va^jectus  à  la  nécessité 
d'une  acceptation  préalable.  Tous  les  fragments  de  juris- 
consultes, que  nous  possédons,  présentent  Vadjectio  solulio- 
nis  causa  comme  produisant  effet  en  sa  seule  qualité  de 
condition  du  contiat  passé  entre  le  promettant  et  le  stipu- 
lant. Uadjectus  est  étranger  au  contrat  :  sans  cela  il  serait 
un  contractant  et  non  point  un  adjeclus.  Il  a  droit  de  rece- 
voir paiement  par  cela  seul  que  les  deux  parties  ont  inséré 
cette  clause  dans  leur  convention  ^  peu  importe  qu'il  ait  ou 
non  déclaré  accepter  l'avantage  qui  en  résulte  pour  lui.  Si 
une  acceptation  est  nécessaire,  c'est  au  moment  de  l'exé- 
cution, et  non  pas  de  Tacquisition  du  droit.  Alors  même 
que  Vadjectxis,  conservant  son  caractère  primitif,  n'était 
qu'un  simple  mandataire  désigné  pour  recevoir  paiement, 
le  contrat  pouvait  ne  se  former  entre  lui  et  le  stipulant 
qu'au  moment  où  le  débiteur  lui  ofifrait  l'exécution.  Jus- 
que-là peut-être  il  n'y  avait  eu  qu'une  offre  de  mandat.  Et 
pourtant  Yaâjeclus  retirait  son  droit  de  recevoir  paiement 
du  contrat  de  stipulation,  dont  il  avait  peut-être  longtemps 
ignoré  Texistence,  et  non  pas  d'une  acceptation  du  mandat 
qui  pouvait  être  bien  postérieure.  A  fortiori  en  était-il  de 
même  quand,  sous  Tapparence  d'un  adjeclus^  se  déguisait 
un  donataire  ou  un  emprunteur,  li'adjectio  pouvait  avoir 
été  insérée  dans  la  stipulation  à  son  Insu.  Et  pourtant,  à 
partir  du  jour  où,  en  recevant  paiement,  Il  avait  consenti 
à  la  donation  ou  au  mulnum,  il  tenait  du  contrat  de  stipu- 
lation, bien  antérieur  à  son  acceptation,  le  droit  de  repous- 
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ser  le  promettaa^  intentant  la  condîcUo  indebUL  II  est  une 
hypothèse  exceptionoelle  où  Yadjecllo  produisait  ses  effets 
non  seulement  à  son  insu,  mais  malgré  le  bénéflciaire  : 
c'est  lorsque  Vadjectio  avait  ppur  but  de  libérer  le  stipulant 
d'une  dette  dont  il  était  antérieurement  tenu  envers  rad- 
jectus.  Sauf  ce  cas,  Vc^eeius  peut  toujours  renoncer  au 
bénéfice  de  ïa^jeclio  et  se  refuser  à  recevoir  paiement  ; 
mais  il  lui  sera  égidement  loisible  de  s*eQ  prévaloir,  sans 
avoir  à  justiGer  d'une  acceptation  anJLérieure.  Il  impor- 
tait, 1  our  bien  comprendre  révolution  de  toute  eette  théo- 
rie de  la  stipulation  pour  autrui;  pour  en  marquer  le 
caractère  traditionnel,  celui  qu'elle  a  conservé  de  nos 
jours,  de  ne  point  laisser  dans  Tombre  cet  effet  caracté- 
ristique de  Yadjectio  soluHonis  caiisa.  C'est  ici  que  pour 
la  première  fois  nous  voyons  sortir  d'une  convention  un 
droit  au  profit  d'un  tiers  :  ce  droit  lui  est  acquis  sans 
aucune  acceptation,  sans  aucune  prise  de  possession  de  sa 
part,  sur  le  seul  fondement  de  la  volonté  commune  des 
parties  au  contrat. 

§  26.  —  Uadjectio  solulionis  causa  a  assuré  au  tiers  une 
protection  sérieuse  contre  les  caprices  du  stipulant.  Le 
stipulant  n'a  pas  la  faculté  de  révocation.  Le  promettant 
a  en  vertu  du  contrat  le  droit  de  s'acquitter  entre  les  mains 
du  tiers  :  ce  même  contrat  autorise  le  tiers  &  recevoir  lé 
paiement,  si  le  promettant  le  lui  offre.  Le  stipulant  ne  peut 
pas,  par  sa  seule  volonté,  rayer  de  la  convention  une  clause 
qui  y  a  été  insérée  dans  l'intérêt  du  promettant. 

Cette  irrévocabilité  de  Vadjectio  solulionis  catisa  nous  est 
attestée  par  XJlpien  (1).  c  Si  mihi  proponas  stipulalum  ali- 

i.  L.  12,  §3,  D.  livre  4t5,  iHre  Ul,  de solutionibus. 
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quem  sibi  aut  Titio.  Hic  cnim  etsi  prohibeat  me  Titio  solvercj 
solvendo  tamen  liberabor  :  quia  certam  conditionem  habuit 
stipulatiOy  quam  tmmutare  non  potuit  8U)mlator,  »  Gaïus  (1) 
la  met  en  relief  en  opposant  Yadjectto  à  Thypothèse  du 
paiement  fait  entre  les  mains  d'un  tiers,  avec  la  permission 
du  créancier:  c  Aliudestjure  stipulationissolviposse^cUiud^ 
postea  permissu  meo  id  contingere.  Nam  imi  jure  sUpulationis 
recte  solvitur,  et  etiam  prohibente  me  recte  solvi  polest  :  oui 
vero  alias  permUero  solvi^  et  non  recte  solvitur^  si  priusquam 
solvereturfdenunciaverimpromissori,  ne  ei  solveretur.  »  Voilà 
des  textes  rédigés  en  termes  assez  clairs  et  assez  décisifs 
pour  se  passer  de  tout  commentaire.  L'adjectio  solutionis 
causa  donne  à  ïadjectus  un  droit  qui  ne  risque  point  de 
disparaître  par  un  simple  chaûgement  de  volonté  du  sti- 
pulant. 

§  27.  —  Il  ne  faudrait  pas  toutefois  exagérer  la  portée 
et  rétendue  de  cette  irrévocabilité.  Elle  a  été  tempérée 
par  le  maintie.i  de  certaines  règles  du  mandat,  que  Ton  a 
continué  à  appliquer  à  Vadjeclus,  alors  même  qu'il  avait 
cessé  d'être  un  mandataire,  pour  deveair  le  véritable  béné- 
ficiaire du  contrat.  Les  droits  àeVadjectus^  aussi  bien  que 
les  pouvoirs  du  mandataire  se  trouvaient  révoqués  ipso 
jure  par  sa  mort.  Le  droit  était  irrévocable,  mais  en  même 
temps  intransmissible,  ce  qui  limitait  siugulièrement  la 
portée  de  Tirrévocabilité  (2). 

Primitivement  la  capitis  deminuiio  le  faisait  également 


1.  L.  106,  D.  livre  46,  titre  III,  dfe  solulionibus,  G.   Jnslitules, 
livre  3,  titre  19,  §  4. 

2.  L.  81,  pr.  D.  livre  46,  titre  3,  de  solutionibus. 
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disparaître  (1);  mais  dès  Tépoque  classique  cette  cause 
d'extinction  a  cessé  de  s'appliquer  (2).  Normalement 
aussi  le  mandat,  et  par  conséquent  Vadjeciio^  s'évanouissent 
par  la  mort  du  mandant  ou  du  stipulant  (3).  Du  vivant 
même  de  Vadjectus^  le  stipulant  pourra,  dans  certains  cas» 
détruire  ses  pouvoirs  par  un  acte  de  sa  volonté.  Une  fois 
la  dette  devenue  exigible,  tant  qu^  le  débiteur  ne  s'est 
point  acquitté  encore  entre  les  mains  de  Vac{jectii8,  le  sti- 
pulant peut  poursuivre  Texécution  forcée  de  Tobliga- 
tion  ;  et  du  jour  où  la  litis  œntesiatio  sera  intervenue  entre 
lui  et  le  débiteur,  le  débiteur  n'aura  plus  la  faculté  de 
s'acquitter  entre  les  mains  du  tiers  (4).  La  lUis  contesiatlq 
a  détruit  Tancienne  obligation  pour  lui  en  substituer  unQ 
nouvelle  qui  ne  comporte  plus  la  même  modalité.  Plus 
douteuse  est  la  question  de  savoir  si  la  novation  entraîne 
rexstinction  de  VadjecUo  solutionis  causa.  Sur  ce  sujet 
nous  trouvons  deux  textes  de  Paul  qui  paraissent  contra7 
dictoires:  les  lois  8,  D.  livre  13,  titre  5,  De  cofistUuia  pecu^ 
nia  et  L.  59.  D.  livre  4ldj  titre  3,  de  solutionibus.  Peut-être 
cette  contradiction  n'est-elle  qu'apparente,  et  Paul  n'a-t-il 
vu  ici  qu'une  délicate  question  d'interprétation  des  volon- 
tés? Nous  croyons  que,  dans  la  loi  59,  il  n'a  pas  voulu 
nier  que  les  parties  en  novant  pussent  porter  atteinte  aux 
droits  de  Vadjectus,  et  qu'il  y  déclare  seulement  qu'on  ne 
doit  point  présumer  chez  elles  cette  volonté.  Pour  nous, 
il  ne  nous  semble  guère  douteux  que  la  novation  ne  puisse, 

i.  L.  38,  pr.  D.  livre  46,  titre  III,  de  solulionibus, 

2.  L.  95,  S  6,  D.  livre  45,  titre  3,  de  sdutionibus. 

3.  Institutes,  livre  3,  titre  26,  §  10. 

4.  L.  57,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solt44ionibus. 


Digitized  by 


Google 


38  ÉVOLUTION  DU  DROIT  ROMAIN 

si  leà  parties  le  désirent,  effacer  Vadjectio  solutionU  cchisa. 
Et  en  effet,  si  le  droit  du  tiers  ne  pent  pas  être  révoqué 
par  1^  seul  stipulant,  il  peut  Tètre  par  le  commun  accord 
des  parties  au  contrat.  Si  le  stipulant  ne  peut  pas  retirer  à 
Vadjectw  le  droit  de  recevoir  paiement;  c'est  que  cette 
clause  a  été  apposée  à  la  convention  dans  l'intérêt  du  pro- 
mettant, qui  a  le  droit  d'en  exiger  le  respect.  Qu'on  n'ob- 
jecte pas  que  Vadjecttis  ayant  acquis  un  droit  en  vertu  de 
la  stipulation,  ce  droit  ne  peut  pas  lui  être  relire  sans  son 
consentement. 

Il  n'est  pas  créancier  théoriquement  ;  il  n'existe  aucun 
lien  juridique  entre  lui  et  le  promettant.  Si  le  débiteur 
consent  à  la  révocation  du-mandat,  il  n'y  a  plus  de  raison 
de  ne  point  en  admettre  la  possibilité.  Enfin,  si  par  elle- 
même  Vad{}ectio  solutionis  causa  est  irrévocable,  à  une  cer- 
taine époque  des  dérogations  conventionnelles  purent  être 
apportées  à  cette  irrévocabilité.  C'est  ce  qui  arriva,  lors  • 
qu'il  fut  permis  de  stipuler  pour  soi-même  purement  et 
simplement,  et  pour  Vadjectus  sous  un  terme  ou  sous  une 
condition.  Finalement,  dans  les  rapports  du  stipulant  et 
de  Vûdjectus,  malgré  les  inconvénients  qui  résultaient  de 
l'application  desréglesdu  matidat,  l'ad/ec^'o  8o/u//om9  cat^a 
parait  avoir  assuré  une  protection  assez  efficace  à  Vad^jeo 

§28.-11  n'en  est  plus  de  même  si  nous  l'examinons  au 
point  de  vue  des  rapports  qu'elle  engendre  entre  le  pro- 
mettant et  Yadjeclus.  Le  débiteur  a  la  faculté  de  s'acquitter 
entre  les  mains  du  tiers  ;  il  n'est  pas  tenu  de  le  faire  (1). 

1.  L.  71|  pr.  D.  livre  46,  titre  3,  de  90luHonibu$. 
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L'adjeclus  ne  bénéficiera  du  contrat  que  si  le  promettant  le 
veut  bien.  Il  y  a  là  une  situation  f&cheuse  pour  le  tiers  :  il 
peut  redouter  la  malveillance  du  ^débiteur  et  des  coUtsisions 
possibles  avec  le  stipulant.  Les  textes  qualifient  nettement 
la  situation  prépondérante  qui  est  faite  ici  au  débiteur 
par  remploi  du  mot  elecUo  (1).  C'est  en  efifet  lui  qui  choi- 
sira le  bénéficiaire  du  contrat.  VadjecHo  était  loin,  à  ce 
point  de  vue,  de  donner  une  entière  satisfaction  aux  besoins 
de  la  pratique.  Jusqu'à  l'exécution  du  contrat, lad/^fti* 
avait  plutôt  une  espérance  de  droit  qu'un  véritable  droit. 
§  39.  —  Rappelons  toutefois  que  les  jurisconsultes  sont 
parvenus,  en  corrigeant  et  élargissant  la  théorie  de  Yad- 
jectio,  à  donner  à  Vadjeclus  de  sérieuses  garanties  contre 
les  caprices  et  les  fraudes  du  promettant.  Nous  avons 
signalé  ce  type,  plus  moderne  et  plus  perfectionné,  d'odf/ec- 
tio  solutionis  causa  où  l'obligation  était  stipulée  plus  impor- 
tante  dans  son  quantum  pour  le  cas  où  le  débiteur,  au  lieu 
de  payer  VadJectuSy  s'acquitterait  entre  les  mains  du  sti- 
pulant. L'adjonction  de  cette  espèce  de  slipiUatio  pomœ 
dut  notablement  atténuer  les  inconvénients  que  présentait 
l'emploi  de  Vadjectio  solutionis  causa, 

i.  L.  98,  %6,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solutionibus.  L.  34,  g  2, 
eodem  tiiuîo. 
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DU  MAKDATUM    ALIENA  GRATIA. 


§  30.  —  L'adjeclio  solutwnia  causa  n  a  pas  été  le  seul,  ni 
même  le  principal  moyen  usité  par  la  pAtique  pour  tour- 
ner la  règle  :  nemo  alleri  sUpulari  poiesL  II  est  un  ^utre 
procédé  dont  remploi  a  persisté  plus  longtemps  et  parait 
avoir  été  plus  général  ;  c'est  le  mandatum  aUena  graiia. 

Il  existe  une  parenté  indéniable  entre  l'aci/Vic/io  solutionis 
causa  et  le  mandatum  aliéna  graiia  ;  mais  il  serait  dange* 
reux  de  les  confondre.  Si  Vadjecius  solutionis  causa  n'était 
jamais  primitivement  qu'un  mandataire^  il  est  devenu  plus 
tard  un  donataire,  un  emprunteur,  un  créancier,  et  ce 
n'est  qu'à  partir  de  ce  moment  que  Vaf^jectio  a  contribué 
au  développement  de  la  stipulation  pour  autrui. 

Le  champ  d'application  de  ïadjectio  n  a  point  été  limité 
au  domaine  du  mandat  :  l'eût-il  été,  qu'il  resterait  toujours 
une  différence  essentielle  entre  Vadjectio  et  la  théorie  que 
nous  abordons.  Dans  ïadjectio^  s'il  intervenait  un  contrat 
de  mandat,  c'était  entre  le  stipulant  et  le  tiers  bénéficiaire  ; 
le  mandat,  dont  nous  nous  occupons  ici,  se  conclura  entre 
le  promettant  et  le  stipulant  ;  il  constituera,  non  plus  une 
clause  accessoire  du  contrat  principal,  mais  la  convention 
même  qui  intervient  entre  les  deux  contractante*  Tout  à 
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rheure  c'était  le  tiers  bénéficiaire  du  contrat  qui  se  pré- 
sentait comme  mandataire  ;  ici  c*est  le  promettant. 

§  31.  —  Et  tout  d'abord,  il  nous  faut,  comme  nous  l'a- 
vons fait  pour  Vadjectio  solutionis  causa^  établir  que  le 
mandat  a  bien  servi  réellement  à  éviter  les  inconvénients 
de  la  règTe  :  nemo  alleri  siipulari  potesL  La  démonstration 
nous  sera  facile.  Cet  emploi  est  attesté  par  de  nombreux 
textes  ;  nous  en  trouvons  la  trace  même  dans  les  ouvrages 
dépure  exposition  doctrinale,  comme  les  commentaires  de 
Graïus  (1)  et  les  Institutes  de  Justinien  (3).  c  Mandalum 
contrahitur  quinque  modis;  swe  sua  tanium  gratta  altqiiis 
mande t^  sive  siui  et  tua^  sive  aliéna  tantum^  swe  sim  et  aliéna, 
sivetuaet  aliéna.  »  Et  Justinien  nous  donne  ensuite  des 
exemples  de  mandat  donné  dans  l'intérêt  exclusif  d'un 
tiers,  ou  dans  l'intérêt  commun,  soit  du  mandant  et  d'un 
tiers,  soit  du  mandataire  et  d'un  tiers  (3).  Cette  classifi- 
cation constate  l'existence  d'institutions  très  vivantes  et 
très  pratiques. 

Ce  n'est  pas  d'ailleurs  sans  difficultés  qu'on  a  admis  la 
validité  du  mandat  donné  dans  l'intérêt  d'un  tiers.  Gaïus 
en  témoigne  (4).  Étant  donné  le  respect  que  les  juriscon- 
sultes Romains  ont  non-seulement  professé,  mais  encore 
observé,  envers  les  traditions  du  vieux  droit,  il  a  fallu,  pour 
que  l'ancienne  législation  fasse  place  à  une  législation  plus 
Libérale,  que  cet  élargissement  corresponde  à  des  besoins 

1.  Gaïus,  commentaire  III,  §  155. 

2.  Institutes  livre  3,  titre  26,  pr. 

3.  C.  L.  2,  pr.D.  livre  47,  titre  i,  mandati. 

4.  Oaius,  commentaire  III,  %  156.  G.  Institutes,  livre  3,  titre  26, 
J6,  in  fine. 
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réels  et  précis  de  la  pratique.  Il  n'est  pas  nécessaire  de 
press-er  de  bien  près  les  textes  pour  sentir  que,  derrière 
cette  controverse  d'apparence  doctrinale,  se  cache  une 
suprême  poussée  de  la  vie  juridique,  s'efforçant  de  briser 
les  barrières  où  la  tradition  l'enfermait.  La  reconnaissance 
légale  du  mandalum  aliéna  gratta  est  la  constatation  théo- 
rique de  remploi  du  mandat  pour  tourner  la  règle  :  ncmo 
alteri  stipulari  potest.  A  la  fin  de  Tépoque  classique,  si  Ton 
ne  peut  pas  stipuler  directement  au  profit  d'un  tiers,  on 
peut  du  moins  contracter  un  mandat  dans  l'intérêt  de  ce 
tiers.  Nous  démontrerons  que  ce  contrat  de  mandat,  conclu 
dans  le  but  de  procurer  un  bénéfice  à  un  tiers,  produit 
efl*ectivement  certains  effets  en  la  personne  de  ce  tiers. 

§  32.  —  Mais  ici,  comme  toujours,  la  pratique  n'est  par- 
venue que  peu  à  peu,  par  une  série  d'efforts  successifs,  à 
préciser  les  besoins  nouveaux  et  à  leur  assurer  satisfac- 
tion. Le  mandatum  aliéna  gratia  ne  s'est  introduit  que  len- 
tement et  graduellement.  Très  vite  on  a  dû  admettre  le 
mandat  de  payer  son  créancier,  donné  par  un  débiteur  à 
son  propre  débiteur.  M.  Gide  (1)  prétend  qu'il  n'y  a  point 
là  un  contrat,  mais  une  déclaration  unilatérale  de  volonté» 
Nous  ne  pouvons  nous  arrêter  à  discuter  cette  opinion. 
Mais  M.  Gide  lui-même  reconnaît  que  cette  prétendue 
déclaration  unilatérale  de  volonté  sera  le  plus  souvent 
accompagnée  d'un  mandat.  Fréquemment  ce  mandat  de 
payer  est  adressé  à  un  débiteur  du  mandant  (2). 

1.  Novation,  p.  iôS. 

'•^.  L.  'oZ,  3-i,g7,  ;>8,  S  1)  t>-  livre  iG,  titre  3,  de  solittionibus.  L. 
20,  §lct  D.  Vavv  '7,  litre  i.mandafi,  L.  3,§  12,  D.  livre  2  i,  titre  1, 
(h'  do})alionihas  iiitcr  v.  cl  ux. 
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Mais  il  peut  tout  aussi  bien  être  adressé  à  une  personne 
qui  n'est  unie  au  mandant  par  aucun  lien  antérieur  d'o- 
bligation, qui  n'est  par  conséquent  nullement  tenue  de 
l'accepter.  Il  est  impossible  alors  de  soutenir  que  le  jussum 
soit  une  simple  déclaration  unilatérale  de  volonté  (1).  Ce 
mandat  de  payer  la  dette  a  dû  être  admis  sans  grandes 
résistances.  L'intérêt  du  mandant  à  Texécution  du  mandat 
est  évidente  et  d'autre  part,  de  bonne  heure,  le  paiement 
fait  par  un  tiers,  avait  été  libératoire  pour  le  débiteur.  Il 
importait  toutefois  de  signaler  cette  application  du  man- 
dat qui  constitue  le  point  de  départ  de  notre  évolution. 

§  23.  —  Une  seconde  étape  a  été  franchie,  lorsqu'on  a 
reconnu  la  validité  Axxmandatumpecuniœcredendœ.  Le  man- 
datum  pecuniœ  credendœ  constitue  une  simple  application  à 
la  matière  de  la  fîdéjussion  du  mandatum  aliéna  gratia.  Il 
date  d'une  époque  où  le  mandat  commençait  à  être  employé 
pour  réaliser  des  stipulations  pour  autrui.  Pour  remédier 
aux  inconvénients  de  l'ancienne  fidéjussion,  on  eut  recours 
à  cette  nouvelle  théorie  et  la  caution  se  dissimula  sous 
l'apparence  d'un  stipulant  pour  autrui.  Mais  si  le  manda- 
tum aliéna  graiia  a  servi  à  perfectionner  le  cautionnement, 
ce  dernier  à  son  tour  a  contribué  à  propager  l'emploi  du 
mandatum  aliéna  gratia.  La  validité  du  mandatum  pecuniœ 
credendœ  est  encore  contestée  àl' époque  de  Gaïus  (2),  mais 
elle  ne  tarda  pas  à.  triompher  définitivement,  et  les  juris- 
consultes s'occupent  de  déterminer  la  situation  des  trois 


1.  L.  45,  §  4,  D.  livre  17,  titre  1.  mandali. 
2  Gaïus,  Commentaire,  III,  §  156. 
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personnes  entre  lesquelles  il  engendre  un  lien  (1).  Le 
mandatum  pecuniœ  credendœ  était  plutôt  la  garantie  acces- 
soire d'un  autre  contrat  qu*un  contrat  principal. 

La  préoccupation  de  faire  naître  directement  un  droit 
au  profit  d'un  tiers  apparaît  mieux  dans  d'autres  applica- 
tions du  mandatum  aliéna  gratta,  dont  l'admission  semble 
être  contemporaine  de  celle  du  mandatum  pecuniae  cre- 
dundœ. 

§  34.  —  Souvent  le  mandant,  au  lieu  de  se  porter  lui- 
même  caution,  donne  mandat  à  un  tiers  de  cautionner  une 
obligation  à  laquelle  il  est  étranger:  voilà  un  mandat  qui 
tend  à  procurer  un  fidéjusseur  à  un  tiers.  C'est  l'hypothèse 
prévue  dans  la  loi  21,  D,  livre  17  titre  1,  mandant.  «  Cum,  man- 
da tu  alieno,  pro  te  fldejusserîm,  non  possum  adversus  te  habere 
aclionem  mandati,  quem^admodum  qui^  aitenum  mandatum 
intuitus  spopondit"».  Ulpien  met  bien  en  relief  cette  idée  que 
le  mandat  profite,  et  a  pour  but  de  profiter  exclusivement 
à  un  tiers,  quoiqu'il  ait  été  donné  par  un  autre  individu 
qui  seul  assume  les  obligations  de  mandant  vis-à-vis  du 
mandataire.  Cet  emploi  du  mandat  a  du  être  très  usuel  :  les 
jurisconsultes  nous  le  signalent  souvent  (2). 

Il  est  possible  également  que  le  mandataire  s'oblige 
envers  le  mandant  à  gérer  les  affaires  d'un  tiers  (3).  Qui 


1.  L.  6,  §  4,  27,  et  56,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati,  L.  13,  D. 
Iivre46,  titre  I,  c?e  fidejussoribics  et  mandatoribus.  L.  7,  code, 
livre  4,  titre  35,  mandait. 

2.  L.  33  et  62,  §  1,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati,  L.  6,  D.  livre 
46,  titre  I,  Sénat.  Gens.  Vellei.  L.  15,  Code,  livre  4,  titre  29,  ad 
senatus  cons.  Velleian.  L.  12,  §  1,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati, 

3.  L.  3,  §  11,  D.  ncgotiis  gesfis,  livre  3,  titre  5. 
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profitera  de  ce  contrat?  Le  tiers;  l'admiiiistration  de  son 
patrimoine  est  ainsi  assurée.  L'action  mandati  contraria 
sera  dirigée,  non  point  contre  lui,  mais  contre  le  mandant. 
La  pratique  a  fini  par  accepter  la  légitimité  de  cette  opé- 
ration. C'est  que  le  mandant  pouvait  avoir  intérêt  lui- 
même  à  l'exécution  du  mandat  donné  en  faveur  du  tiers. 
Il  suffit  de  supposer  avec  Javolénus  qu'il  a  voulu  par  là  se 
décharger  pour  l'avenir  du  soin  d'une  gestion  entreprise 
par  lui  (1). 

Peut-être  était-il  lui-même  le  mandataire  du  tiers  et 
cherchait-il  à  assurer  par  une  substitution  de  mandat, 
l'exécution  de  l'obligation  assumée  par  lui  envers  son 
mandant  (2j.  Le  mandat  avait  bien  pour  but  principal  de 
produrer  un  avantage  à  un  tiers. 

§  35.  —  Grâce  à  ces  efforts  successifs  des  jurisconsultes, 
le  droit  Romain  classique  est  parvenu  à  admettre  d'une 
façon  générale  et  théorique  la  validité  du  mandatum  aliéna 
(jratia.  On  s'en  servit  dès  lors  pour  satisfaire  des  besoins 
infiniment  multiples  et  variés  (3).  Ce  rapide  examen  nous 
prouve  bien  que  la  pratique  Romaine  n'a  pa^  trouvé  tout 
fait,  dans  le  vieux  droit  civil,  le  procédé  dont  elle  s'est 
servie  pour  tourner  la  règle  alteri  nemo  stipulari  posse;  il 
a  fallu  qu'elle  le  façonnât  elle-même. 

§  36.  —  Il  est  deux  textes  sur  lesquels  nous  devons  maîn- 

1.  L.  28,  D.  livre  3,  titre  5,  negotiis  gestis. 

2.  L.  8,  g  3,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati. 

3.  Voir  notamment  les  lois,  30  D.  livre  17,  titre  1,  mandati,  L. 
54,  D.  eod.  titulo.  Loi  unique,  Code,  livre  IV,  titre  36,  si  servus 
se  eœtero  mandet,  et,  dans  un  autre  ordre  d*idées,  les  lois  60,  §  3, 
D.  mandati,  L.  14,  code,  mandait  vel  contra^  livre  4,  titre  35. 
L.  36,  D.  de  pactis,  livre  2,  titre  14. 
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tenant  nous  arrêter,  parce  qu'ils  vont  nous  montrer  avec 
précision  le  rôle  et  la  placo  mandattcm  aliéna  gratia  dans 
révolution  de  la  tiiéorie  de  la  stipulation  pour  autrui  :  la 
loi  \\\  §  3,  Dig.  livre  39,  titre  5,  de  donationibus  et  la  loi  8, 
D.  livre  43,  titre  2G,  de  prœcario.  Ces  deux  textes  sont  du 
même  auteur,  Ulpien.  Nous  retrouveront  ailleurs  la  pre- 
mière partie  de  la  loi  IIJ,  §  3,  qui  prévoit  une  stipulation 
pour  autrui  insérée  dans  un  muluum.  Pour  le  moment 
notre  attention  est  plus  spécialement  attirée  par  la  fin 
de  ce  fragment. 

«  Si  aulem  mandavero  tibi,    tU  pecuniam    Tilio  des,  oui 
douasse  volebarriy  et  tiCy  ignorans  me  mortuum^  hoc  feceris  ; 
liabebis  ad\>ersus  heredes  ineos  ti^andati  aclionem  :  si  sciens 
non  habebis,    »    Ulpien   fait   lumineusement   ressortir  le 
caractère  du  mandaium  aliéna  gratia  :  si  j'ai  passé  un 
contrat  de  mandat  avec  vous,  c'est  uniquement  dans  le 
but  de  procurer  un  avantage  à  un  tiers.  J'ai  voulu  réaliser 
au  profit  de  ce  dernier  une  donation.  C'est  une  libéralité 
qui  revêt  la  forme  de  stipulation  pour  autrui.   Et  il  ne 
s'agit  pas  là  de  l'ordre  donné  par  un   créancier  à  son 
débiteur  de  s'acquitter  entre  les  mains  d'un  tiers;  il  n'est 
pas  question  d'un  procédé  de   paiement.  Le  mandataire 
n'était  pas  débiteur  du  mandant  :  l'exécution  du  mandat 
fera  naître  à  son  profit  l'action  mandati  contraria  contre  le 
mandant.  Le  stipulant  s'oblige  pour  faire  naître  un  droit 
au  pk-ofit  d'un  tiers.  Quelle  différence  y  a-t-il  entre  l'opé- 
ration décrite  par  Ulpien  et  celle  qu'on  désigne  aujour- 
d'hui sous  le  nom  de  stipulation  pour  autrui?  Nous  n'en 
apercevons   aucune.  Le    but   cherché   est  exactement  le 
même. 
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§  37.  —  La  loi  8,  D.  livre  4-J,  titre  :2J,  de  prœcaiiOy  n'est 
pas  moins  topique.  Titius  m'a  demandé  de  lui  faire  obte- 
nir l'usage  d'une  chose  qui  appartient  à  Sempronius.  J'ai 
prié  {rogavero,  <[ii  le  jurisconsulte),  j'ai  prié  de  mon  c6té 
Sempronius  de  lui  accorder  cette  satisfaction.  Sempronius 
pour  m'obliger  y  a  consenti.  C'est  de  moi  que  Titius  tient 
la  chose  à  titre  de  précaire.  L'interdit  depvœcario  n'appar- 
tient qu'à  moi  ;  il  est  refusé  à  Sempronius. 

Les  termes  mêmes  de  Tédit  indiquent  que  l'interdit  est 
donné  au  concédant  à  précaire,  et  non  point  au  proprié- 
taire de  la  chose  concédée.  De  cette  partie  du  texte  il 
résulte  bien  qu'il  n'est  intervenu  aucun  contrat  entre  le 
propriétaire  et  le  précariste.  Si  le  précariste  est  en  pos- 
session, c'est  en  vertu  d'un  contrat  auquel  il  reste  étran- 
ger; c'est  en  vertu  d'un  acte  juridique  passé  entre  deux 
autres  personnes.  Il  n'y  a  qu'un  individu  qui  soit  obligé 
envers  Sempronius;  et  cet  individu,  c'est  moi,  qui  seul  ai 
traité  avec  lui. 

Aussi  Ulpien,  qui  vient  de  refuser  au  propriétaire  l'in- 
terdit de  prxcario  contre  le  précariste,  n'hésite  pas  admet- 
tre qu'il  puisse  agir  contre  moi.  Il  n'y  a  pas  de  doute  sur 
l'existence  de  cette  action;  il  n'y  en  a  que  sur  sa  nature. 
Le  jurisconsulte  se  prononce  en  ce  sens,  que  Sempronius 
devra  exercer  contre  moi,  non  pas  l'interdit  de  prœcar.'o, 
mais  l'action  mandati,  parce  que  le  contrat  qui  est  inter- 
venu est  un  contrat  de  mandat,  et  non  pas  de  précaire. 
Voilà  une  stipulation  qui  manifestement  est  faite  en  faveur 
d'un  tiers,  et  à  laquelle  Ulpien  applique  la  théorie  du 
mandat. 

Nous  pensons  qu'il  est  difficile  de  trouver  un  texte  qui 
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mette  plus  crûment  en  lumière  l'intervention  du  manJat 
comme  moyen  de  tourner  la  prohibition  de  la  stipulation 
pour  autrui.  Ulpien  d'ailleurs  se  rend  compte  qu'on  n'est 
point  ici  sur  le  domaine  habituel  de  la  théorie  du  mandat, 
et,  prévoyant  que  des  jurisconsultes  plus  scrupuleux  ou  plus 
timides,  pourraient  se  refuser  à  voir  dans  cette  hypothèse 
un  mandat,  il  déclare  que  si  l'on  dénie  à  Sempronius  l'ac- 
tion mandaliy  tout  au  moins  faudra-t-il  créer  en  sa  faveur 
et  contre  moi  une  action  in  factum,  c  Aut  si  quis  dixerit 
non  mandalu  mcOySed  magis  miht  credentem  hoc  fecisse^dicen- 
du  in  esc  in  factum  dandam  acUonem,  ei  adoersus  me.  »  Il  est 
difficile  d'indiquer  plus  nettement  quel  but  on  cherchait 
à  atteindre  en  appliquant  ici  la  théorie  du  mandatam  aliéna 
ffi'atia  (1). 

§  38.  —  Nous  croyons  maintenant  avoir  suffisamment 
justifié  l'affirmation  que  nous  avons  présentée  au  début 
de  ce  chapitre  :  le  mandalum  aliéna  gratia  a  été  l'un  des 
procédés  le  ^lus  habituellement  employés  pour  tourner  la 
prohibition  des  stipulations  pour  autrui.  Il  nous  reste  à 
rechercher  quelle  a  été  la  valeur,  l'efficacité  de  ce  pro- 
cédé. 

§  39.  —  Le  droit  qui  en  sort  au  profit  du  tiers  bénéfi- 
ciaire est  ccore  fort  imparfait  ;  à  beaucoup  d'égards 
pourtant  la  théorie  du  mandat  réalise  un  progrès  sensible 
par  rapport  à  la  théorie  antérieure  de  VadjecUo  soluUonis 
causa. 

1.  Nous  rencontrerons  également  des  applications  importantes 
des  mandatum  aliéna  gratia  à  l'occasion  de  la  cession  des  det- 
tes ;  V.  notamment.L.  67,  §2,  D  .livre  U,  titre  6,  de  condict.  inde- 
hiti,  L.  3  familiœ  erciscundXy  D.  livre  10,  titre  2. 
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§40.-11  faut  noter  entre  ces  deux  procédés  une  res- 
semblance importante.  Le  mandataire  comme  Yadjeclus 
retire  du  contrat  un  droit  qui  lui  est  acquis  indépendam- 
ment de  toute  acceptation.  Son  droit,  il  tient  de  Taccord 
des  deux  parties,  et  non  point  de  son  adhésion  à  la  con- 
vention. Il  est  libre  de  rejeter  le  bénéfice  qui  en  résulte 
pour  lui;  mais  le  jour  où  il  voudra  s'en  prévaloir,  il  ne 
sera  point  tenu  de  justifier  d'une  acceptation  antérieure. 
Papinien  a  pris  soin  de  nous  faire  remarquer  que  le  man-' 
dalum  aliéna  gratia  produit  ses  effets  naturels  alors  même 
qu'il  est  intervenu  à  Finsu  du  bénéficiaire  (1).  Une  per- 
sonne a  cautionné  l'obligation  d'un  débiteur  sur  le  mandat 
qui  lui  en  a  été  donné  par  un  tiers.  Si  le  cautionnement  a 
été  fourni  en  présence  du  débiteur,  ce  dernier  sera  tenu 
par  l'action  mandaii  iowX  aussi  bien  que  le  tiers.  Mais 
Papinien  suppose  qu'il  a  pu  être  donné,  soit  à  Tinsu  du 
débiteur,  soit  malgré  lui.  Alors  le  débiteur  ne  sera  pas 
tenu  de  l'action  mandati,  parce  que  son  attitude  est  incon- 
ciliable avec  ridée  d'un  mandat  donné  par  lui  au  fidéjus- 
seur.  Mais  la  fidéjussion,  fournie  en  vertu  du  mandat 
primitif,  n'en  reste  pas  moins  valable  malgré  le  défaut 
d'acceptation  du  bénéficiaire.  Et  pourtant  celui-ci  retire 
du  contrat  de  mandat,  auquel  il  est  étranger,  un  bénéfice  ; 
il  profite  du  cautionnement,  ce  qui  pourra  aboutir,  comme 
le  remarque  Papinien,  à  lui  procurer  sa  libération  au 
moyen  des  deniers  du  fidéjusseur  (2). 

§  41.  —  Si  l'on  examine  les  rapports  du  tiers  et  du  pro- 

1.  L.  5],  D.  livre  17,  titre  1,  mandati. 

2.  Cf.  L.  21,  D.  livre  17,  titre  1,  mandatù 
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mettant,  la  situation  que  fait  au  tiers  le  mandatum  aliéna 
gratta  est  bien  supérieure  àcelle  de  ïadjectus  solutionis  causa. 
Le  bénéficiaire  du  mandatum  aliéna  gratta  est  beaucoup 
mieux  protégé  contre  les  caprices  du  stipulant.  C'est  en 
sa  faveur,  et  en  sa  faveur  seulement,  que  le  contrat  est  con- 
clu. Le  promettant  n'est  plus  libre  de  choisir  entre.  Texé- 
cution  au  profit  du  tiers  et  Texécution  au  profit  du  stipu- 
lant. Le  tiers  ne  se  cache  plus  derrière  le  stipulant  ;  il 
apparaît  en  vedette,  comme  le  vrai,  comme  le  seul  béné- 
ficiaire du  contrat.  Le  promettant  ne  peut  se  soustraire  à 
Texécution  de  ses  obligations  que  dans  les  limites  où  le 
droit  commun  lui  en  reconnaît  la  faculté.  Or,  d'après  les 
institutes  (1),  si  Ton  est  toujours  libre  de  refuser  un  man- 
dat, une  fois  que  Ton  s'en  est  chargé,  on  est  tenu  de  le  rem- 
plir, du  moins  à  partir  du  moment  où  le  contrat  a  reçu  un 
commencement  d'exécution.  Il  y  aura  commencement 
d'exécution,  quand  le  mandataire  par  exemple  aura  reçu 
une  somme  pour  la  remettre  au  tiers.Il  faudrait,  pour  que 
la  renonciation  fût  valable,  que  le  mandataire  invoquât 
une  juste  cause,  comme  la  maladie,  l'absence,  etc.  (2).  On 
a  eu  soin  d'appliquer  plus  spécialement  cette  règle  à  l'hy- 
pothèse du  mandatum  aliéna  gratta  (3). 

§  42.  —  Mais  si  le  promettant  est  tenu  de  fournir  au 
bénéficiaire  la  prestation  prévue  par  le  contrat,  il  en  est 
tenu  envers  le  mandant,  et  non  point  envers  le  bénéfi- 
ciaire. Si  le  bénéficiaire  a  le  droit  de  recevoir  l'exécution 
volontaire,  il  ne  lui  est  pas  possible  de  poursuivre  l'exé- 

1.  Institutes,  livre  3,  titre  26,  §  il. 

2.  Paul.  Sentences,  Jivre2,  titre  15. 

3.  L  6,  §  1,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati. 
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cation  forcée.  En  principe  il  n'a  pas  d'action  et  c'est  pour 
cela  que  les  jurisconsultes  ont  admis  que  le  mandatum 
aliéna  gratta  ne  se  heurtait  point  à  la  règle  :  aUeri  nemosti^ 
pulari  potest, 

§  43.  —  Le  bénéficiaire  n'a  pas  d'action  ;  mais  on  aurait 
tort  d'en  conclure  qu'il  n'a  pas  de  droit  (1).  Il  atout  au 
moins  le  droit  qui  constitue  le  principal  avantage  de  l'obli- 
gation naturelle,  celui  de  repousser  le  mandataire  qui,  se 
repentant  de  Texécution  volontaire,  intenterait  la  oondic- 
tio  îndebiti.  Le  mandat  constitue  pour  lui  un  titre  à  rece- 
voir paiement.  C'est  ce  qu'affirme  la  loi  19,  §  3,  déjà  citée. 

J*ai  chargé  une  personne  de  remettre  une  somme  à  ui 
tiers  ;  que  ce  soit  là  une  clause  d'un  mutuum  ou  l'objet 
principal  d'un  mandat,  une  fois  que  la  somme  a  été  ver- 
sée entre  les  mains  du  tiers,  elle  devient,  nous  dit  Ulpien, 
la  propriété  de  ce  tiers.  La  même  idée  est  reproduite  par 
Julien  (2).  Il  suppose  que  j'ai  donné  mandat  à  mon  débi- 
teur de  payer  entre  les  mains  de  Titius,dans  le  but  de  faire 
une  donation  à  ce  dernier.  Il  résulte  par  a  fortiori  de 
la  décision  donnée  par  ce  texte,  que  le  mandat  une  fois 
exécuté,  les  deniers  sont  devenus  la  propriété  du  dona- 
taire ;  le  débiteur  est  libéré  envers  le  mandant  ;  il  ne 
pourrait  point  intenter  contre  le  bénéficiaire  la  coadiclio 
indebiti.  Le  mandat  peut  également  servir  de  cause  à  une 

1.  Nous  verrons  ailleurs  que  dans  certains  cas  exceptionnels  le 
mandat  a  pu  conférer  une  action  aji  tiers.  Nous  renvoyons  sur 
ce  point  aux  explications  que  nous  donnerons  relativement  à  la 
cession  de  dette,  et  plus  spécialement  sur  la  loi  7,  code,  livre 
4,  titre  50,  si  quis  alteri  vcl  subi. 

2.  L.  3i,  §  7,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solutionibus. 
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expromissio  (1),  Dans  l'hypothèse  où  le  mandataire  a  reçu 
mandat  de  payer  les  dettes  du  mandant,  nous  rencon- 
trerons certains  textes  qui  permettront  aux  bénéficiaires 
d'invoquer  le  contrat  de  mandat  pour  considérer  le  man- 
dataire comme  procurator  du  mandant,  et  lui  réclamer  en 
justice  paiement  de  leurs  créances  (2). 

Dans  rhypothèse  de  la  loi  8,  de  prœcario,  du  contrat  de 
mandat  auquel  il  est  étranger,  le  tiers  retirera  la  qualité 
de  précariste  et  tous  les  avantages  qui  y  sont  attachés.  Le 
droit  du  bénéficiaire  du  mandaium  aliéna  graiia  n'est  pas 
très  étendu  ;  il  est  encore  informe  ;  mais  on  ne  peut  point 
en  nier  l'existence.  De  nombreux  textes  font  produire  des 
effets  juridiques  au  contrat  en  la  personne  du  tiers.  Aussi 
les  jurisconsultes  se  sont-ils  demandé  si  cette  circons- 
tance que  le  mandat  était  destiné  à  profiter  à  un  tiers,  et 
non  point  au  mandant,  ne  devait  point  influer  sur  la  vali- 
dité même  de  la  convention.  On  s'est  demandé  si  le  con- 
trat ne  restait  point  inefficace  dans  le  cas  où  le  mandant 
avait  voulu  conférer  au  bénéficiaire,  sous  une  forme 
déguisée,  un  avantage  que  la  loi  interdisait  de  lui  procurer 
directement  (3). 

§  44.  —  Le  bénéficiaire  du  mandatum  aliéna  gratta  est, 
mieux  que  IW/cc^us,  protégé  contre  les  caprices  du  promet- 


1.  L.  45,  S  4,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati. 

2.  L.  67,  %  2,  D.  livre  12,  titre  6,  de  condictione  indebitù  L.  3, 
familiœ  ercscundœ,  D.  livre  10,  titre  2. 

3.  L.  3,  §  12,  D.  livre  24,  titre  i,  de  donationibits  inter  virum  et 
uœorem.  L.  27,  §2,  D.  livre  16,  titre  1,  ad  senties  consul.  Velleian. 
L.  15,  Gode  livre  4,  titre  29,  ad  senatus  consul  Velleian,  L.  12» 
§  11,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati. 


Digitized  by 


Google 


LE  MANDATUM   ALIENA  GRATIA  53 

tant;  en  revanche  il  a*a  pas  les  mêmes  garanties  que  ïad- 
jectus  contre  les  retours  de  volonté  du  stipulant.  Sous  la 
réserve  de  certains  tempéraments,  le  stipulant  n'était  pas 
libre  de  révoquer  la  faculté  de  recevoir  paiement,  accordée 
à  Yadjectus  solutionis  catcsa  par  le  contrat  de  stipulation. 
Au  contraire,  le  mandant  pouvait  en  principe,  en  révoquant 
le  mandat,  faire  évanouir  le  droit  conféré  au  tiers.  Si  le 
bénéficiaire  du  contrat  échappait  à  l'arbitraire  du  promet- 
tant, c'était  pour  retomber  sous  celui  du  stipulant.  Il  avait 
fallu  détourner  le  mandat  de  son  emploi  naturel  pour  le 
rendre  apte  à  réaliser  une  stipulation  pour  autrui.  La  vali- 
dité de  cette  opération  n'avait  pu  être  reconnue  qu'en  en 
dissimulant  le  véritable  caractère.  Il  est  naturel  que  sa 
réglementation  se  soit  ressentie  de  ce  déguisement.  Le 
mandat  était  normalement  destiné  à  permettre  au  man- 
dant de  veiller  à  ses  propres  intérêts  :  si  l'acte  juridique, 
qu'il  avait  chargé  le  mandataire  d'exécuter,  cessait  de  lui 
être  utile,  il  était  logique  de  lui  permettre  de  renoncer  au 
contrat  de  mandat.  Plus  tard  le  mandat,  cachant  en  réalité 
on  tout  autre  contrat,  permit  au  mandant  de  veiller  aux 
intérêts  d'un  tiers.    ^ 

Théoriquement  il  n'en  conservait  pas  moins  sa  nature 
antérieure  ;  la  révocabilité  par  le  mandant  devait  conti- 
nuer à  être  un  de  ses  caractères  essentiels  (1).  Toutefois  le 
bénéficiaire  du  contrat  ne  restera  pas  indéfiniment  à  la 
merci  du  stipulant.  Lorsque  le  contrat  aura  été  exécuté  par 
le  promettant,  il  sera  trop  tard  pour  que  le  mandant  puisse 

1.  Gaïus,  Commentaire  111,  g  159.  Institutes,  livre  3,  titre  26, 
89. 
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révoquer  le  mandat,  et  exiger  quo  le  tiers  lui  retransfère 
les  avantages  retirés  par  lu  i  de  cette  exécution. 

Jusqu'à  ce  q:ie  le  mandataire  se  soit  acquitté  de  son 
obligation,  le  tiers  peut  craindre  les  changements  de 
volonté  du  stipula nt  ;  mais  à  partir  de  ce  moment  le  droit 
du  tiers  devient  définitif  et  se  trouve  désormais  à  l'abri 
des  actes  postérieurs  du  mandant.  Les  textes,  qui  formu- 
lent la  règle  de  la  révocabilité  du  mandat,  y  apportent  en 
même  temps  cette  restriction.  Parfois  le  tiers  sera  pro- 
tégé par  l'exécution  volontaire  du  promettant,  alors  même 
que  le  mandant  aurait  révoqué  le  mandat  antérieurement 
à  cette  exécution.  Dans  la  loi  30,  D.  livre  17,  litre  1,  man- 
dati  (1),  Julien  suppose  que  je  vous  ai  donné  un  esclave 
avec  mandat  de  TajEfranchir.  Postérieurement  mon  frrocu- 
rator  vous  fait  défense  d'exécuter  le  mandat.  Vous  alBfran- 
chissez  néanmoins  l'esclave  ;  il  n'est  pas  douteux  que  l'af- 
franchissement soit  parfaitement  valable.  Une  seule  ques- 
tion se  pose  ;  aurai-je  contre  vous  l'action  mandati,  parce 
que  vous  avez  contrevenu  à  ma  défense. 

Julien  décide  que  l'action  mandait  me  sera  refusée,  à 
moins  que  je  ne  justifie  avoir  eu  un  motif  plausible  de 
m'opposer  à  l'aff'ranchissement.  C'est  là  une  décision  d'es- 
pèce qui  s'explique  par  la  faveur  que  l'on  accorde  à  de 
pareilles  stipulations  ;  elle  ne  saurait  être  généralisée.  La 

i.  On  a  cru  pouvoir  conclure,  en  rapprochant  ce  texte  du  §  334, 
fragmenta  Vaticana^  qu'il  était  interpolé  et  que  Julien  visait  un 
cas  de  fiducie.  C'est  ce  qu'affirme  M.Jacquelin,Thèse  de  doctorat, 
à  la  suite  de  M.  Lenel.  Il  nous  importe  peu  que  cette  prétention 
soit  justifiée  ou  non.  S'il  n'exprime  pas  l'opinion  de  Julien,  notre 
texte  exprime  au  moins  celle  des  compilateurs  du  Digeste. 
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loi  38,  §  1  D.  livre  46,  titre  3,  de  solutionlbus,  nous  présente 
une  hypothèse  où,  alors  que  la  révocation  du  mandat  reste 
en  réalité  sans  effets  dans  les  rapports  du  mandant  et  du 
mandataire,  on  admet  néanmoins  qu'elle  est  intervenue  à 
temps  dans  les  rapports  du  mandant  et  du  bénéficiaire. 
Africain  envisage  Thypothèse  où  un  créancier  a  donné 
mandat  de  s'acquitter  entre  les  mains  d'un  tiers,  Titius,  à 
son  propre  débiteur.  Postérieurement  le  mandant  signifie 
à  Titius  défense  de  recevoir  paiement. 

Le  débiteur  a  néanmoins  payé  Titius  dans  Tignorance  de 
cette  révocation.  Il  est  libéré  si  Titius  a  entendu  ne  rece- 
voir que  pour  le  compte  du  créanôier.  Mais  il  ne  Test  pas 
de  plein  droit  si  Titius  a  reçu  les  deniers  dans  l'intention 
de  devenir  propriétaire  ;  on  lui  accordera  toutefois  la  pro- 
tection d'une  exception,  pourvu  qu'il  cède  au  mandant  les 
actions  qu'il  peut  avoir  contre  le  tiers.  Il  ressort  nette- 
ment de  ce  fragment  qu'au  regard  du  tiers  la  révocation, 
s'est  produite  en  temps  opportun.  Le  mandat  de  payer 
entre  ses  mains  avait  été  donné  dans  le  but  de  réaliser  à 
son  profit  une  donation.  Mais  avant  l'exécution,  le  man- 
dant, se  repentant  de  cette  libéralité,  l'a  révoquée.  Le  tiers 
ne  pourra  point  invoquer  le  contrat,  pour  prétendre  avoir 
la  qualité  de  donataire  et  repousser  la  condictio  indehiti^ 
intentée  par  le  mandataire  contre  lui.  Quand  il  a  reçu  dans 
l'intention  d'acquérir  pour  lui-même,  il  n'avait  plus  de 
titre  ;  en  réalité  il  a  commis  un  vol.  Il  pourra,  nous  dit 
Africain,  être  poursuivi  au  moyen  de  la  condictio  furtivay 
soit  par  le  débiteur  qui  n'est  pas  libéré  de  plein  droit,  soit 
par  le  mandant  à  qui  ce  dernier  a  dû  céder  \d^  condictio  fur- 
tiva  pour  pouvoir  invoquer  envers  lui  une  exception.  La 
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révocation  du  mandat,  quoique  le  mandataire  n*en  ait  eu 
connaissance  qu'après  Texécution,  a  eu  pour  effet  de  reti- 
rer au  tiers  tous  les  droits  qu'il  tenait  du  contrat.  Et  notons 
qu'il  importe  peu  que  le  bénéficiaire  ait  manifesté  ou  non 
la  volonté  de  se  prévaloir  du  mandat  ;  celte  circonstance  est 
sans  influence  sur  la  faculté  de  révoquer  qui  est  reconnue 
au  mandant.  L'exécution  volontaire  par  le  débiteur  peut 
seule  éteindre  cette  faculté. 

§  45.  —  Cette  révocabilité  n*était  pas  incompatible  avec 
certains  des  besoins  que  la  stipulation  pour  autrui  tend 
à  satisfaire. 

La  vie  juridique  moderne  est  arrivée  dans  certains  cas 
à  lui  donner  une  organisation  analogue.  Nous  ne  songeons 
guère  aujourd'hui  i  conférer  au  promettant,  sur  les  droits 
du  bénéficiaire,  l'influence  que  lui  donnait  à  Rome  Tod- 
iectio  solutionis  causa.  Au  contraire,  en  matière  d'assaran- 
ces-vie  notamment,  la  pratique  contemporaine  a  senti  le 
besoin  de  laisser  au  stipulant  un  droit  de  disposition  sur 
les  avantages  conférés  au  bénéficiaire  par  le  contrat,  et 
cela  jusqu'à  l'époque  même  de  l'exécution  de  ce  contrat, 
ou  tout  au  moins  jusqu'à  l'époque  où  il  doit  recevoir  exé- 
cution. 

A  Rome  la  théorie  du  mandatum  aliéna  gratta  conférait 
tout  naturellement  au  tiers  un  droit  essentiellement  révo- 
cable, même  au  cas  où  il  aurait  déclaré  vouloir  en  profi- 
ter. 

Il  a  fallu  chez  nous  toute  une  longue  évolution  de  juris- 
prudence pour  mettre  hors  de  doute  la  possibilité  d'attein- 
dre le  même  résultat. 

§  46.  -.  Pourtant,  dans  bien  des  circonstances,  cette 
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essentielle  révocabilité  du  droit  tenant  à  remploi  de  la 
tliéorie  du  mandat,  a  dû  constituer  une  gêue  réelle.  Le 
mandant  ne  s'était  peut-être  point  seul  intéressé  au  tiers; 
le  mandataire  n'avait  peut-être  lui-même  consenti  à  con- 
tracter qu'en  vue  de  procurer  un  avantage  k  ce  tiers  ?  Il 
semble,  que  dans  ce  cas,  les  jurisconsultes,  corrigeant  les 
inconvénients  qu'entraînait  l'usage  du  mandat,  se  soient 
refusés  à  permettre  au  stipulant  de  révoquer  par  sa  seule 
volonté  le  droit  conféré  au  bénéficiaire.  Pour  faire  évanouir 
le  droit,  ils  ont  alors  exigé  l'accord  des  deux  parties  au 
contrat.  Nous  croyons  en  trouver  la  preuve  dans  la  loi  36 
D.  de  paclîSy  livre  2,  titre  14,  (1).  Il  est  convenu  entre  moi, 
propriétaire  du  fonds,  et  vous,  possesseur,  que  vous 
remettrez  ce  fonds  à  un  tiers,  Attius. 

Néanmoins  je  le  revendique.  Pouvez-vous  me  repousser  ^ 
par  l'exception  poc/î  convenu?  Oui,  dans  deux  cas:  !•  si 
vous  avez  exécuté  le  mandat  ;  2®  même  avant  toute  exécu- 
tion,  si  ce  mandat  est  intervenu  dans  notre  intérêt  com- 
mun ou  dans  votre  intérêt  exclusif.  Vous  vous  étiez  par 
exemple  engagé  antérieurement  par  un  contrat  passé  entre 
vous  et  Attius  &  lui  procurer  le  fonds.  La  stipulation  faite 
au  profit  d'Attius  ne  pourra  cesser  de  produire  s^s  effets 
que  de  notre  commun  accord. 

§  47.  —  Le  mandatum  aliéna  gratta,  considéré  comme 
moyen  de  déguiser  une  stipulation  pour  autrui,  a  présenté 
un  inconvénient  beaucoup  plus  sérieux  que  celui  qui  tenait 


1.  Ce  texte  ne  prononce  même  pas  le  mot  de  mandat;  mais  il 
semble  bien  s'inspirer  de  la  théorie  du  mandat,  pour  faire 
reconnaître  la  validité  de  la  stipulation  pour  autrui. 
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à  sa  révocabilité.  Le  mandat  n'était  pas  seulement  éteint 
par  nne  révocation  expresse,  il  Tétait  de  plein  droit  par  la 
mort  tant  du  mandant  que  du  mandataire.  Il  y  avait  là 
une  double  cause  d'impuissance  pour  notre  théorie.  Il  ne 
semble  pas  qu'on  ait  essayé  de  remédier  à  Tintransmissi- 
bilité  du  droit  (1).  On  a  au  contraire  tenté  de  tempérer  un 
peu  le  principe  de  la  révocation  par  la  mort  du  mandant. 
On  a  admis  que  Texécution  du  mandat  produirait  ses 
effets  ordinaires,  alors  même  qu'elle  était  postérieure  à  la 
mort  du  mandant,  pourv.u  que  le  décès  ne  fût  point  encore 
parvenu  à  la  connaissance  du  mandataire. 

Le  tiers  en  fait  a  profité  de  ce  tempérament  qu'on  avait 
introduit,  non  point  en  sa  faveur,  mais  en  faveur  du  man- 
dataire (2).  Cette  révocation  parla  mort  du  mandant  entraî- 
ne cette  conséquence  qu'on  ne  peut  pas  donner  au  profit 
d'un  tiers  un  mandat,  dont  l'exécution  soit  reportée  après 
la  mort  du  mandant  (S),  Il  y  avait  là  une  entrave  i  our  la 
pratique.  En  stipulant  pour  autrui,  on  a  souvent  pour  but 
d'assurer  à  un  tiers  une  protection,  pour  Tépoque  où  l'on 
ne  pourra  plus  veiller  à  ses  intérêts.  Dès  le  droit  classique 
au  contraire  le  mandat,  et  par  conséquent  le  droit  du  tiers, 
purent  être  affectés  d'une  condition  ou  d'un  terme  (1). 

§  48.  —  Ni  le  mandatum  aliéna  gralia^  ni  Vadjectio  soliUio- 
nis  causa   n'ont   donc    offert  complète  satisfaction  aux 

1.  Gaïus,  Commentaire  III,  §  160  et  Institutes,  livre  3,  titre  26, 
810. 

2.  L.  26,  8  i,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati,   L.  32,   D.  livre  46, 
titre  3,  de  solutionibus. 

3.  Gaïus,  Commentaire  III,  §  158. 

4.  Institutes,  livre  3,  titre  26,  §  12. 
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besoins  de  la  pratiqae.  L'an  comme  Tautre,  ils  n'ont  été 
que  des  tempéraments,  des  palliatifs,  et  non  point  des 
remèdes  à  l'étroitesse  de  la  législation  primitive.  Le  rap- 
port, qui  unit  ces  deux  théories  Tune  à  l'autre,  n'a  point 
échappé  auiijuriconsuUes  Romains.  Ulpien  (1)  fait  entre 
elles  un  parallèle.  On  se  servira  du  mandaium  aliéna  gra- 
/w,  si  Ton  ne  veut  conférer  au  tiers  qu'un  droit  essentiel- 
lement révocable  ;  on  recourra  au  contraire  à  Vad'ectio 
solutionis  causa,  si  Ton  tient  à  le  mettre  à  l'abri  des  chan- 
gements de  volonté  du  stipulant.  Le  bénéficiaire  du  man- 
dat n*est  pas  protégé  contre  le  mandant  ;  Vad{jectu8  solutio- 
ms  grcUia  ne  Test  pas  contre  le  promettant.  Les  deux  pro- 
cédés sont  aussi  imparfaits  l'un  que  l'autre.  Ils  ne  sont 
qu'une  protestation,  encore  timide  et  presque  honteuse, 
de  la  pratique  contre  l'ancien  droit. 

Ils  étaient  néanmoins  intéressants  à  signaler  comme  les 
premières  manifestations,  encore  demi  inconscientes,  de 
tendances  qui  se  préciseront  plus  tard.  C'est  la  vie  qui 
commence  à  réagir  contre  une  législation  taillée  à  la  me- 
sure d'une  société  disparue.  Nous  trouvons  là,  exprimée 
par  les  jurisconsultes  Romains,  mais  d'une  voix  hésitante 
et  bégayante  encore,  une  vérité  humaine  que  nos  anciens 
auteurs  proclameront  bien  haut  et  sans  hésitations. 

Une  législation  fausse  la  vie,  qu'elle  prétend  constater  et 
guider,  lorsqu'elle  érige  l'égoïsme  en  mobile  exclusif  de 
toutes  les  actions  humaines.  A  ce  titre  ces  deux  théories 
méritaient  être  signalées,  avant  d'aborder  l'étude  de  pro- 
eMés  plus  perfectionnés. 

1.  L.  I»,  g  2,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solutionibus.  Cf.  L.  106,  D. 
eodem  Htulo. 
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DE  L  INTERPOSITION. 


§  49.  —  Parmi  les  procédés  que  les  jurisconsultes  ont 
inventé  pour  faire  sortir  d*un  contrat  au  profit  d'un  tiers, 
non  4)lus  seulement  un  droit,  mais  une  action,  il  en  est 
deux  qui  paraissent  avoir  été  d'un  emploi  plus  particuliè- 
rement fréquent.  Le  premier  consiste  à  substituer  dans  le 
contrat  le  nom  du  tiers  à  celui  du  stipulant  :  les  textes  le 
qualifient  d'ordinaire  par  los  mots  irïterpo)iere,  interposU 
tus.  Le  second  consiste  dans  une  extension  de  la  théorie 
du  fidéicommis  en  dehors  de  son  domaine  primitif,  dans 
son  application  à  rinterprétation  des  clauses  d'un  acte  entre 
vifs,  d'un  contrat  à  titre  onéreux. 

§  50.  —  Le  procédé  de  l'interposition  paraît  avoir  été 
usité  jusque  dans  le  dernier  état  du  droit  ;  'car  il  tient  au 
Code  une  place  plus  considérable  qu'au  Digeste.  La  règle 
nemo  alteri  stipulari  potest  s'opposait  à  ce  qu'on  put  direc- 
tement passer  un  contrat  dans  l'intérêt  d'un  tiers.  Le  père 
de  famille  qui  voulait  acquérir  à  son  fils  émancipé  un 
fonds,  dont  il  n'était  pas  lui-même  propriétaire,  se  trouvait 
contraint,  à  raison  de  cet  obstacle,  de  passer  successivement 
deux  contrats  ;  avec  le  propriétaire  du  fonds  un  contrat 
de  vente,  qui  lui  acqulérait  la  propriété  à  lui-même;  avec 
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son  fils  un  contrat  de  donation  qui  faisait  passer  la  pro- 
priété sur  la  tête  de  ce  dernier.  Il  eut  été  plus  simple  que 
le  père  de  famille  stipulât  du  vendeur  une  transmission 
directe  au  profit  de  son  fils  de  famille.  Le  principe  tradi- 
tionnel s'y  opposait;  il  n'était  pas  possible  que  d'une 
vente  l'action  empti  sortit  au  proftt  d'un  tiers  (1).  La 
pratique  chercha  à  éviter  cet  obstacle  en.  dissimulant  le 
caractère  du  contrat.  Au  lieu  de  présenter  le  tiers  comme 
bénéficiaire  de  la  stipulation  pour  autiui,  on  le  présenta 
comme  Tun  des  contractants.  De  peur  qu'il  ne  fut  évincé 
en  qualité  de  tiers,  on  le  posa  en  stipulant,  quoiqu'il  n'eût 
pas  été  présent  au  contrat  et  en  eût  peut-être  ignoré  long- 
temps l'existence. 

§  51.  —  Un  examen  rapide  des  textes  pourrait  faire 
croire  qu'il  s'agissait  là,  non  pas  de  stipulation  pour 
autrui,  mais  de  gestion  d'affaires.  La  distinction  entre 
les  domaines  de  ces  deux  théories  est  souvent  difficile  à 
faire  ;  il  existe  entre  elles  nombre  de  points  de  contact  ; 
elles  se  sont  toujours  développées  parallèlement  et  ont 
souvent  empiété  l'une  sur  l'autre.  Ce  n'est  pas  de  nos  jours 
que  date  leur  rivalité  ;  il  y  a  eu  entre  elles  à  Rome  les 
mêmes  conflits  que  chez  nous  (2).  Peut-être  la  gestion  d'af- 
faires a-t-elle  exercé  quelqu'influence  sur  le  développe- 
ment et  sur  l'admission  de  l'institution  que  nous  étudions 
en  ce  moment.  On  se  tromperait  toutefois,  si  l'on  préten- 
dait faire  rentrer  la  seconde  dans  la  première.  Il  s'agit 
bien  ici  d'applications  de  la  théorie  de  la  stipulation  pour 


i.  L.  11,  D.  livre  44,  titre  7,  de  obligai.  et  acL 
2.  Cf  Vignes,  thèse  de  doctorat,  1892. 
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autrui.  Souvent^  il  est  vrai,  les  textes  qualifieront  notre 
opération  en  disant  que  le  stipulant  stipule  aUeno  fwmine, 
Ot,U  stipulant  pour  autrui  stipule  suo  nomlne;  c'est  te 
gérant  d'affaires  qui  stipule  alieno  nomine.  Mais  en  bonne 
et  saine  logique  pour  savoir  à  laquelle  de  ces  deux  théo- 
ries nous  avons  affaire,  c'est  aux  caractères  et  aux  circons- 
tances de  l'opération  réalisée,  et  non  point  aux  termes 
employés  qu'on  doit  se  reporter.  La  distinction  de  la  ges- 
tion d'affiiires  et  de  la  stipulation  pour  autrui  n'est  pas 
une  simple  question  de  mots.  Il  y  a  gestion  d'affaires  loi*s- 
que,  sans  mandat,  on  a  voulu  faire  une  opération  au  profit 
et  pour  le  compte  d*un  tiers  ;  le  nom  de  maître  de  l'affaire, 
qu'on  donne  à  ce  tiers,  indique  bien  que  le  gérant  n'a  voulu 
agir  que  comme  son  représentant.  Dans  notre  droit 
moderne,  si  le  géré  ratifie  la  gestion,  il  ne  sera  pas 
seulement  le  titulaire  du  droit  stipulé  ;  il  sera  également 
le  débiteur  des  obligations  assumées  par  le  gérant.  Le  sti- 
pulant pour  autrui  n'a  pas  entendu  représenter  le  tiers  ;  il 
a  contracté  pour  son  propre  compte.  Il  offre  au  tiers  un 
avantage  dont  celui-ci  pourra  se  prévaloir,  sans  avoir  en 
même  temps  à  supporter  les  charges,  dont  le  stipulant  a 
consenti  à  être  grevé  en  retour  de  cet  avantage. 

Les  textes  que  nous  allons  parcourir  nous  montrent  tou- 
jours le  stipulant  jouant  ce  dernier  rôle.  Les  Romains 
d'ailleurs  n'ont  jamais  distingué,  avec  la  même  précision 
que  les  commentateurs  modernes,  ces  deux  expressions, 
stipuler  pour  autrui  et  stipuler  alieno  nomine.  Ils  les  em- 
ploient souvent  côte  à  côte  et  comme  synonymes.  Nous  en 
trouvons  la  preuve  jusque  dans  les  basiliques  (1). 

1.  Basiliques,  livre  23,  titre  1,  n.  46,  scholie2. 
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Notons  enfin  qu'à  l'époque  où  s'introduit  la  pratique  de 
l'interposition,  la  gestion  d'affaires  était  loin  de  produire 
les  effets  qu'elle  produit  chez  nous.  Il  n'eût  donc  pas  suffi 
de  transformer  le  stipulant  en  gérant  d'affaires,  pour  faire 
sortir  à  la  convention  ses  effets  en  la  personne  du 
tiers. 

§  52.  —  L'opération  que  nos  textes  tendent  à  réaliser  est 
donc  bien  une  stipulation  pour  autrui  et  non  pas  une  ges- 
tion d'affaires.  Mais  on  pourrait  être  tenté  de  soulever  une 
autre  objection  et  de  dire  :  ces  textes  constatent  des  faits, 
et  non  point  une  évolution  juridique  ;  il  y  a  là  un  simple 
déguisement.  Si  le  contrat  profite  à  un  tiers  qui  y  est  resté 
étranger,  c'est  que  cette  circonstance  n'est  connue  ni  de  la 
loi  ni  du  juge.  Non,  ce  serait  une  erreur.  Dans  les  hypo- 
thèses que  nous  allons  parcourir,  il  est  établi  en  fait  que 
celui,  dont  le  nom  figure  daiis  l'acte  instrumentaire  destiné 
à  constater  le  contrat,  n'a  point  été  partie  à  ce  contrat.  Il 
ne  suffira  pas  de  prouver  le  déguisement  pour  en  écarter 
les  effets. 

Souvent  même  l'écrit,  dressé  pour  ménager  la  preuve, 
aura  soin  d'indiquer  que  celui  qui  est  présenté  comme 
acheteur  est  une  personne  différente  de  celle  qui  a  assumé 
les  obligations  inhérentes  à  cette  qualité  d'acheteur. 

Il  y  à  là  autre  chose  qu'une  série  défaits  ;  nous  som- 
mes en  présence  d'une  théorie  juridique  qui  mérite  rete- 
nir notre  attention. 

§53.-11  semble  que  ce  soit  sous  le  règne  de  l'empe- 
reur Garacalla  que  la  validité  de  l'interposition  ait  été 
définitivement  reconnue.  Nous  trouvons  au  code  deux 
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constitutions  de  cet  empereur.  La  première  (1)  déclare 
nul  le  contrat  de  prêt  où  le  préteur  a  substitué  à  son  nom 
celui  d'un  tiers.  Il  y  a  là  une  stipulation  conçue  principa- 
lement en  la  personne  d'un  absent  et  comme  telle  ineffi- 
cace. La  seconde  (2)  admet  au  conjtraire  la  validité  d'une 
vente  conclue  dans  des  conditions  analogues.  Or,  U  n*y 
avait  aucune  raison  de  distinguer  entre  le  muluum  et  la 
vente.  Tout  au  contraire,  il  semble  que  ce  soit  àTabri  du 
mutuum  que  l'interposition  ait  commencé  à  pénétrer  dans 
la  pratique.  On  s'est  montré  pkts  volontiers  favorable 
aux  stipulations  pour  autrui  accessoires  à  un  mutuum  (3). 
§  54.  —  L'emploi  de  l'interposition  pour  tourner  la  règle 
nemo  alteri  slipulari  potesl  nous  est  attesté  par  des  textes 
relativement  nombreux.  Signalons  d'abord  la  loi  9  Code, 
si  quis  alteri  vel  sibi,  livre  4,  titre  50.  Rien  n'empêche,  nous 
dit  cette  constitution,  que  dans  une  venté  ce  soit  une  per- 
sonne qui  paie  le  prix  et  une  autre  qui  devienne  proprié- 
taire du  fonds.  «  Nihil  prohibet,  allero  pecuniam  numerante, 
in  alium^  vel  utriusque  contrahentis  consensu,  vel  certe  vendi- 
tore  lantummodo  volente^  dominium  Iransferri.  »  Voilà  un 
contrat  de  vente  :  le  stipulant  y  joue  le  rôle  d'acheteur, 
puisqu'il  paie  le  prix,  et  le  vendeur,  en  échange  de  cette 
prestation,  s'engage  à  transférer  la  propriété  de  la  chose, 
objet  de  la  convention,  à  une  tierce  personne.  La  conven- 

1.  L.  3,  code,  livre  8,  titre  38,  de  contrahenda  et  comittenda 
siipulatione. 

2.  L.  1,  code,  livre  4,  titre  50,  si  quis  alteri  vel  sibi. 

3.  L.  34,  D.  livre  39,  litre  5,  de  donationiàus.  L.  9,  §  8,  D.  livre 
12,  titre  i.  L.  4,  code,  quod  cum  eo  qui  in  aliéna  potestate,  livre 
4,  titre  26. 
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tion  conclue  entre  le  vendeur  et  Tacheteuv  produira  une 
partie  d^  ses  eflfets  en  la  personne  d'un  tiers.  C'est  unique- 
ment pour  procurer  un  avantage  à  ce  tiers  que  l'acheteur 
s'est  engagé  envers  le  vendeur  à  lui  fournir  le  prix  et  le 
lui  a  effectivement  fourni.  Contre  la  portée  que  nous  attri- 
buons à  cette  Constitution,  on  pourrait  tirer  une  objection 
de  l'explication  par  laquelle  les  empereurs  Maximien  et 
Dioclétien  justifient  leur  solution.  Si  nous  proclamons 
cette  règle,  disent-ils,  c'est  afin  de  permettre  la  conclusion 
d'une  vente  entre  absents,  soit  par  messager,  soit  par 
lettre.  Cette  explication  semble  conduire  à  restreindre 
l'application  de  notre  texte  à  l'hypothèse  où  la  vente  a  été 
conclue  par  Tintermédiaire  d'un  nuntii^.  Mais  alors  on  ne 
comprendrait  plus  les  termes  employés  par  les  empereurs 
pour  déterminer  l'espèue  qu'ils  avaient  à  trancher  ;  ils  nous 
disent,  en  effet,  que  l'opération*  prévue  consiste  à  transfé- 
rer la  propriété  de  la  chose  à  un  tiers  :  m  alium  domirUum 
transferri. 

Nous  ne  sommes  donc  pas  en  présence  d'un  simple  nun- 
tiu$i  mais  bien  d'un  bénéficiaire  de  la  vente,  tl  était  d*ail- 
leurs  inutile  ici  de  faire  intervenir  les  contrats  entre  ab- 
sents; l'acheteur  avait  bien  été  présent  à  la  vente,  puisqu'il 
avait  payé  lui-même  les  deniers.  Il  n'y  a  aucun  rapport 
entre  la  solution  admise  par  les  empereurs  et  la  justifica- 
tion qu'ils  tentent  d'en  donner.  Faut-il  s'en  étonner?  On 
arrive  ici  à  reconnaître  la  pleine  efficacité  d'une  stipula- 
tion pour  autrui.  Or  avouer  que  la  règle  nemo  alteri  slipur- 
laripotesl  ne  s'appliquait  point  au  contrat  de  vente^  le  con« 
trat  le  plus  usité,  le  contrat  type,  c'eût  été  en  consacrer 
ouvertement  la  totale  disparition.  Dioclétien  et  Maximien 
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n*oi)t  point  ea  cette  audace.  Il  n^est  guère  surprenant  qu'ils 
aient  été  singulièrement  embarrassés  pour  justifier,  par 
des  raisons  de  droit,  une  décision  qui  n'était  inspirée  que 
par  le  souci  des  besoins  de  la  pratique.- 

§  55.  —  Pour  éviter  d'ailleurs  toute  contestation  sur  la 
portée  de  la  loi  9,  il  suffit  de  la  rapprocher  de  la  loi  12,  §  8, 
D.  livre  17,  titre  I,  mandali.  Ulpien  y  commente  une  déci- 
siop  dePapinien.  Papinien  proposait  l'espèce  suivante:  un 
patron  en  achetant  un  fonds  paie  les  deux  tiers  du  prix  et 
stipule  que  la  délivrance  de  et  fonds  sera  faite  à  son  affran- 
chi, sous  la  condition  par  lui  d'acquitter  le  tiers  du  prix 
restant. 

Ni  Ulpien,  ni  Papinien  ne  mettent  en  doute  la  validité 
de  cette  dause.  Ils  redierchent  seulement  quelle  interpré- 
tation on  doit  lui  donner  au  point  de  vue  de  la  détermina* 
tion  des  rapports  qu'elle  eng^drera  entre  le  patron  et  l'af- 
francjbii.  Quelle  est  la  situation  de  l'affranchi  par  rapport 
au  patron  ?  Telle  est  Tunique  question  qu'ils  discutent. 
L'affranchi,  en  exécution  du  contrat,  reçoit  délivrance  du 
fonds  ;  il  paie,  le  tiers  du  prix  mis  à  sa  charge  ;  le  fonds  a 
postérieurement  été  vendu  par  le  patron  du  consentement 
de  l'affranohi. 

L'affranchi  peut-il  se  faire  restituer  par  le  patron  les 
sommes  déboursées.  Papinien  fait  une  distinction. 

Cette  distinction  constitue  une  réponse  décisive  à  Tob- 
jeotion  qu'on  pourrait  être  tenté  de  tirer,  contre  notre 
interprétation,  de  la  dernière  phrase  de  la  loi  9.  Cette 
objection  consiste  à  dire  quli  s'agit  dans  la  loi  9,  non  pas 
d'un  vrai  bénéficiaire  du  contrat,  mais  d'un  simple  man- 
dataire. Elle  ne  pourrait  pas  tenir  debout  en  présence  de 
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ia  l6i  12, 1  8.  Ooi,  nous  dit  Papioieniil  b^  p6Ut  qu6  l'affroa- 
chi  ne  soit  q[U*an  simple  mandatoire  du  patrout  chargé  de 
recevoir  la  déllyraoce  et  de  payer  le  re$te  du  prîii  pour  le 
compte  de  son  mandant.  Alors  il  anra  contre  le  patron 
Taction  mandait  contraria  pour  obtenir  restitution  de  ^es 
déboursés,  déduction  faite  toutefois  des  firuits  perçus  dans 
le  temps  intermédiaire.  Mais  le  patr<m  a  peut-ètre  voulu 
donner  à  Taffranehi  un  tout  autre  rôle  que  celui  de  man- 
dataire :  il  a  eu  rintention  de  lui  faire  une  donation.  L'af- 
franchi apparaît  alors  oomine  le  vrai  bénéficiaire  du  con- 
trat de  vente.  Le  patron  n'a  contracté  que  dans  rintention 
de  réaliser  une  libéralité  au  profit  de  la  personne  entre 
les  mains  de  laquelte  il  stipule  la  remise  du  fonds.  ï)n 
échange  d'une  obligation  que  le  vendeur  assume  envers  un 
tiers,  Tacheteur  exécute  une  partie  de  ses  obligations  d'ache- 
teur, laissant  les  autres  1  la  charge  de  Taffranohi  comme 
condition  de  sa  libéralité*  Le  but  du  contrat  est  de  grati- 
fier Taffranchi.  L*affranohi  est  le  vrai,  le  seul  bénéficiaire 
de  la  vente*  Papinien  lui  infuse  alors  l'action  mandati  con^ 
iraria  qu'il  lui  accordait.  toi|t  à  Fheure.  En  consentant  à  la 
revente  par  le  patron;  l-affranchi  a  fait  à  son  tour  au  patron 
donation  de  ce  môme  fonds.  Papinien  ne  laisse  subsister 
aucun  doute.  Le  contrat  de  venU  passé  par  le  patron  a  eu 
pour  but  de  rendre  Tafifranchi  propriétaire.  SI  l'affranchi 
laisse  plus  tard  le  patron  disposer  du  fonds,  c'est  une  dona- 
tion qu'il  lui  consent  à  son  tour.  Il  ne  s'est  pas  présenté  à 
la  vente  comme  mandataire,  mais  comme  donataire.  La 
vente  contenait  stipulation  pour  autrui  à  son  profit.  <  Quod 
^donatwnem  pcUronus  in  libevtum  contulit,  videri  et  posiea 
UbeHum  patrano  donasse.  >  La  loi  12,  §  8,  elle  aussi  pourrait 
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peut-être  laisser  place  à  une  objection  :  il  s*agit  là  d*une 
application  non  pmnt  de  l'interposition,  mais  du  mandalum 
aliéna  gratta*  Ulpien  qualifie  la  stipulation,  faite  au  prx>fit 
de  Taffranchi,  dejussum.  Il  s*agit  donc  là,  non  pas  d-une 
clause  de  contrat  de  vente,  mais  dun  mandat  donné  posté- 
rieurement par  l'acheteur  au  vendeur. 

Nous  signalons  cette  objection  possible  sans  y  attacher 
aucune  importance.  On  ne  trouvera  pas  un  mot  dans  notre 
texte  d'où  Ton  puisse  inférer  que  les  deux  opérations,  la 
vente  et  le  mandat,  n'aient  point  été  concomitantes.  Elles 
paraissent  bien  au  conti-aire  avoir  été  inséparables. 

§  56.  —  Si  d'ailleurs  la  loi  12,  §  8,  laissait  place  à  une 
hésitation,  cette  hésitation  disparaîtrait  nécessairement 
en  présence  de  la  loi  1,  Code,  livre  8,  titre  56,  de  revocandis 
donationibua.  Cette  Constitution  décidé  que  les  donations, 
faites  aux  affranchis  par  leurs  patfons,  seront  révocables 
pour  cause  d'ingratitude,  et,  prévoyant  une  espèce  parti- 
culière, elle  ajoute  :  c  Quod  observabitur  st  circa  ea  quœ 
libertorum  nomine,  pecunia  lamen  patronum  et  beneficio  corn- 
parala  sunt.  >  Il  faut  étendre  cette  révocabilité  aux  avan- 
tages que  le  patron  a  fait  obtenir  à  ses  affranchis  par  son 
bienfait  et  en  échabge  de  sommes  déboursées  par  lui.  Notre 
constitution  prévoit  bien  l'interposition  corn  il  e  moyen  de 
réaliser  une  stipulation  pour  autrui  :  elle  nous  prouve  que 
fréquemment  le  patron  s'est  constitué  débiteur  d'une  per- 
sonne, afin  de  rendre  son  affranchi  créancier  de  cette  même 
personne.  Plus  de  doute  ici.  Il  s'agit  bien  d'un  contrat 
unique,  d'une  opération  simple,  indécomposable.  Et,  ce 
qui  est  constaté  pour  le  cas  où  le  stipulant  est  le  patron 
du  bénéficiaire  de  la  stipulation,  il  n'y  a  aucune  raison 
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pour  ne  pas  l'étendre  aux  hypothèses  où  cette  circonstance 
n*est  plue  relevée.  Les  textes  que  nous  avons  précédem- 
ment cités  ont  un  caractère  tout  à  fait  général.  L'interpo- 
sition a  été  bien  souvent  employée  par  un  mari  pour  réa- 
liser une  donation  au  profit  de  sa  femme  (1)  ;  par  un  père 
ou  une  mère  pour  gratifier  l'un  de  leurs  enfants  (2). 

§  57.  —  Il  est  toutefois  certains  textes  qui  pourraient,  à 
une  lecture  superficielle,  paraître  repousser  la  validité  de 
l'interposition.  Telle  est  par  exemple  la  loi  5,  Code,»/  quis 
cUleri  vel  sibi^  livre  4,  titre  50.  Vous  avez  acheté  un  fonds 
de  vos  deniers,  en  insérant  dans  Tacte  le  nom  de  votre 
femme  au  lieu  du  vôtre.  Vous  lui  avez  remis  les  actes  ias- 
Ifumentaires  ;  se  prétendant  propriétaire,  elle  a  fait  dona- 
tion du  fonds  à  sa  fille.  Allez  trouver  le  re:tor  provincke, 
dit  la  constitution  5  ;  il  Veillera  à  ce  que  cette  donation  ne 
porte  point  préjudice  à  votre  propriété.  Ce  texte  n'est 
nullement  en  contradiction  avec  ceux  qui  nous  affirment 
la  légalité  de  l'interposition.  Si  la  loi  5  se  refuse  à  tenir 
compte  de  Tinterposition,  c'est  que  cette  interposition  n'a 
point  eu  pour  but  de  faire  produire  au  contrat,  passé  par 
le  mari,  des  effets  en  la  personne  de  la  femme.  La  loi  5  ne 

1.  L.  16,  code,  de  donat.  int,  vir.  el  ux.,  livre  5,  titre  16.  L.  1  et 
4.  Code,  livre  4,  titre  50,  si  quis  alteri  vel  sibi,  L.  2,  code  Grégo- 
rien, livre  3,  titre  3,  si  sub  alterius  nomine  res  empta  fueriL 

2.  L.  2,  code  livre  4,  titre  50,  si  quis  alteri.  L.  i,  code  Grégo- 
rien, livre  3,  titre  3,  si  sub  allerius  nomine.  L.  4,  code,  livre  4, 
titre  29,  ad  sénat,  consul  Velleian,  L.  3,  code,  livre  4,  titre  50, 
si  quis  alteri. 

Dans  l'espèce  de  ce  dernier  texte,  l'acte  de  vente  portait  expres- 
sément que  le  fonds  devait  être  livré  au  ftls,  et  que  le  prix  avait 
été  payé  par  la  mère. 
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ÛÔU8  dit  pas  que  les  parties  n'aient  pas  pa  rendre  la  femme 
bénéfliciaire  dn  contrat  :  elle  constata  qu'elles  n'en  ont 
point  eu  llntention.  Il  n'y  a  rien  de  commun  entre  Finter- 
position  prévue  dans  la  loi  5  et  celle  dont  nous  nous  occu- 
pons dans  ce  chapitre*  Dans  la  loi  5  le  mot  interposition 
est  employé  dans  le  sens  qu'on  lui  donne  d'ordinaire  ches 
nous» 

La  personne  interposée  n^est  qu'un  bénéficiaire  appa- 
rent du  contrat;  si  elle  figure  à  l'acte,  c'est  qu'on  a  youIu 
faire  parvenir  par  son  intermédiaire  le  bénéfice  de  cet 
acte  à  une  autre  personne.  La  personne  interposée  se  pré- 
sente bien  comme  partie  au  contrat;  mais  le  contrat  n'a 
pas  pour  but  de  lui  procurer  un  avantage.  L'interposition 
que  nous  avons  rencontrée  dans  les  textes  précédents  a  un 
toat  autre  caractère.  La  personne  interposée  est  le  bénéfi- 
ciaire réel  et  efltéetif  de  la  stipulation  :  c'est  à  elle  et  à  elle 
seule  qu'on  »itouluqu*dleprofitftL  U  y  a  là  deux  situations 
bien  distinctes  qui  se  traduisent  par  «ne  stfile  expression. 
L'interposition  visée  par  la  loi  5  est  une  intmrpotttion  au 
sens  français  du  mot.  Si  le  mari  a  substitué  dans  Ta^^to 
nom  de  sa  femme  au  sien,  ce  n'est  pas  pour  la  rendre  titu- 
laire du  droit  ;  c'est  pour  éviter  de  faire  connaître  au  public 
que  l'achat  a  été  réalisé  pour  son  propre  compte.  La  femme 
n'est  pas  un  tiers  bénéficiaire  ;  elle  n'est  qu'un  prête-nom. 
Le  texte  relève  en  efifet  cette  circonstance  que  l'acte  instru- 
mentaire  a  été  seulement  confié  à  la  garde  de  la  femme 
(custodix);  qu'en  faisant  donation  elle  a  violé  la  convention 

1.  Loi  4,  code,  quod  cum  eo  qui  in  aliéna  potestate,  livre  4, 
titre  26. 
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par  laquelle  elle  s'est  engagée  à  pi  èter  son  nom  au  mari  : 
t  Contra  bonam  fidem  proprielalem  ejvsdem  fundi  usurpasse 

S  58.  —  Nous  croyons  avoir  établi  que  la  substitution, 
dans  Tacte  qui  constate  un  contrat,  du  nom  d*nn  tiers  à 
celui  du  stipulant,  a  constitué  un  procédé  fréquemment 
employé,  spécialement  en  matière  de  donation,  pour  vali- 
der une  stipulation  pour  autrui.  Les  jurisconsultes  et  les 
constitutions  impériales  ODt,à  une  certaine  époque,  reconnu 
la  légitimité  de  ce  procédé.  L*interposition  avait  pour 
but  de  faire  naître  un  droit  au  profit  d'un  tiers.  Il  nous 
reste  maintenant  à  étudier  le  caractère  de  ce  droit.  Il  n'est 
pas  douteux  que  Tinterpositibn  ne  réalise  au  profit  de  la 
personne  interposée  des  effets  beaucoup  plus  considériAtes 
4ue  n'en  produisait  Vadjcclio  au  profit  de  Yadi^ctus  ou  le 
mandatum  aliéna  gratta  b,\x  profit  du  tiers.  Elle  constitua  ikl 
titre  qui,  suivi  de  tradition,  rend  le  tiers  propriétaire  et  lui 
permet  en  conséquence  d'intenter  la  revendication  pour 
imposer  à  tous  le  respect  de  sa  possession  (3). 

§  59.  —  On  peut  se  demander  toutefois  si  le  contrat  qui 
contient  Tinterposition  a  suffi  par  lui-même  à  conférer 
action  au  tiei-s  interposé;  s'il  n'a  point  été  nécessaire  qu'il 
fût  accompagné  de  l'exécution  par  l'une  des  parties.  L'in- 
terposition paraît  avoir  été  plus  spécialement  usitée  en 
matière  de  vente.  Les  textes  qui  lui  reconnaissent  effet 
relèvent  généralement  cette  circonstance  qu'il  y  a  eu  exé- 
cution préalable  par  le  vendeur  de  son  obligation  de  faire 

1.  La  même  réponse  suffira  àicarter  la  loi  16,  code,  de  dona-^ 
tionibus  intervirum  etux.f  livre  5,  titre  16. 

2.  L.  4,  G,  quod  cum  eo  qui  in  aliéna  poiestate^  livre  4,  titre  26. 
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tradition,  ou  par  l'acheteur  de  son  obligation  de  payer  le 
prix.  Dans  l'espèce  de  la  loi  12,  §  8,  l'acheteur  qui  se  fait 
promettre  la  remise  du  fonds  entre  les  mains  de  son  affran- 
chi, débourse  à  ce  moment  môme  la  partie  du  prix  qu'il 
prend  à  sa  charge.  Le  plus  souvent  les  textes  supposent 
qu'il  est  intervenu  une  tradition  en  faveur  du  tiers. 

Ils  pourraient  s'expliquer  par  cette  remarque  que,  dan  s 
l'hypothèse,  la  stipulation  pour  autrui  constitue  une  dona- 
tion, et  que  la  donation  à  cette  époque  n'est  parfaite  que 
par  la  tradition.  Mais  nous  ne  pensons  pas  que  ces  textes 
soient  décisifs,  et  nous  croyons  que  les  stipulations,  quoi- 
que réalisant  des  donations,  ont  pu  produire  effet  anté- 
rieurement  à  toute  tradition* 

Les  constitutions,  auxquelles  nous  faisons  allusion  (1), 
visent  des  hypothèses  manifestement  exceptionnelles. 
L'une  d'elles  se  réfère  à  une  stipulation  qui,  dans  les  rap*' 
ports  du  stipulant  et  du  tiers,  constituait  une  donation 
entre  époux.  Elle  permet  au  stipulant  de  revenir  sur  cette 
donation.  C'est  le  droit  commun  :  si  la  donation  entre 
époux  peut  valoir  c'est  seulement  comme  donation  à  cause 
de  mort.  Les  autres  supposent  que  l'interposition  a  été 
faite  par  un  père  de  famille  au  proBt  de  ses  enfants  en 
puissance.  La  donation  directe  eût  été  inefficace.  Elle  ne 
pouvait  valoir  comme  donation  à  cause  de  mort  que  si  le 
père  de  famille  avait  fait  tradition  et  était  mort  sans 
revenir  sur  cette  libéralité.  Dans  les  hypothèses  prévues 
par  ces  textes,  la  tradition  eut  été  nécessaire  tout  aussi 

1.  L.  1.  2,  3  et  4,  code  siquis  Qiteri  vel  sibi,  livre  4,  titre  50, 
Fragmenta  Valicana,  S  276. 
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bien  pour  une  donation  directe  que  pour  une  stipulation 
pour  autrui.  On  ne  saurait  donc  prétendre  en  tirer  argu- 
ment. 

Parmi  les  textes  que  nous  possédons,  il  n'en  est  qu'un 
qui  ait  une  portée  générale.  Il  figurait  au  Code  Grégorien 
(1.  Ij  livres,  titre  3,  sisub  (Uterius  nominé).  Il  déclare  que 
le  stipulant,  qui  a  reçu  tradition,  est  à  Tabri  des  revendica- 
tions de  la  personne  interposée.  Nous  ne  saurions  néan- 
moins en  conclure  que  la  tradition  ait  été  pour  le  tiers 
bénéficiaire  un  préalable  nécessaire  à  la  naissance  d*ane 
action.  Il  nous  révèle  la  raison  pour  laquelle  les  juriscon- 
sultes attachaient  tant  d'importance  au  fait  de  la  tradi- 
tion. 

C'est  que,  comme  nous  venons  de  Tlndiquer,  il  y  avait 
deux  sortes  d'interposition.  A  côté  de  l'interposition  qui 
avait  pour  but  de  tourner  la  règle  :  nemo  aller i  sUpiUari 
potest,  existait  une  autre  interposition  qui  tendait  seule- 
ment à  dissimuler  au  public  le  nom  de  l'acheteur.  En  fait 
il  devait  être  souvent  difficile  de  les  distinguer  l'une  de 
Tautre.  Il  fallait  se  livrer  à  de  délicates  recherches  de  la 
volonté  des  parties. 

La  tradition  avait-elle  été  faite  à  la  personne  interposée, 
cette  circonstance  permettait  de  présumer  une  interposi- 
tion tendant  à  réaliser  une  stipulation  pour  autrui.  Etait- 
ce  le  stipulant  qui  avait  reçu  tradition  :  il  était  naturel  de 
supposer  que  le  tiers,  indiqué  dans  l'acte  de  vente,  n'était 
qu'un  prète-nom.  Notre  constitution  a  soin  de  préciser  ce 
rôle  de  la  tradition.  Il  est  donc  inutile,  pour  expliquer  les 
textes  qui  nous  en  parlent,  de  supposer  que  la  concession 
d'une  action  au  tiers  bénéficiaire  ait  été  subordonnée  à 
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une  tradition  préalable.  L'interposition  a  dû  donner  au 
tiers  aussi  bien  l'action  emp/t  pour  obtenir  délivrance,  que 
Taction  en  revendication  pour  consolider  les  eflFets  de  cette 
délivrance.  Puisqu'on  le  déguisait  sous  l'apparence  d'un 
acheteur,  pourquoi  ne  lui  en  aurait-on  pas  reconnu  toutes 
les  prérogatives. 

Quand  l'intei-position  intervenait  dans  un  muiuum, 
la  personne  interposée  acquiérait  la  condictio  {\)  \  quand 
elle  intervient  dans  une  vente,  pourquoi  le  tiers  n'acquière- 
rait-il  pas  l'action  empti, 

§  60.  —  L'interposition  confère  donc  au  bénéficiaire  une 
action.  La  nature  de  cette  action  n'est  pas  douteuse.  C'est 
l'action  du  contrat.  Le  tiers  pourra  intenter  contre  le  pro- 
mettant l'action  qui,  sans  l'existence  de  l'interposition, 
eût  été  donnée  au  stipulant  lui-même.  Il  aura  les  droits 
d'un  acheteur  ou  d'un  préteur  selon  que  le  stipulant  a  con- 
clu un  achat  ou  un  muiuum.  Il  recueillera  les  avantages 
du  contrat  au  lieu  et  place  du  stipulant.  Le  droit  qu'eût 
eu  le  stipulant,  contractant  dans  son  propre  intérêt,  est  la 
limite  du  droit  du  bénéficiaire.  Mais  le  bénéficiaire  n'en  a 
pas  moins  un  droit  personnel,  distinct  de  celui  du  stipu- 
lant. C'est  qu'il  se  présente  non  point  comme  un  tiers, 
mais  comme  l'un'  des  contractants.  Après  la  tradition,  il 
tiendra  son  droit  de  propriété  non  du  stipulant,  mais  du 
promettant.  Il  est  l'ayant-cause  direct  de  ce  dernier.  Le 
contrat  produit  ses  effets  entre  le  promettant  et  le  tiers, 
sans  qu'il  soit  nécessaire  de  faire  intervenir  entre  eux  le 
stipulant. 

1.  L.  34,  pr.  D.  livre  39,  titre  5,  de  donationibus,  L.  9,  §8,  D, 
livre  i2,  titre  1. 
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§  61. —  Il  noaafant  faire  ici  de  nouveau  la  remarque  que 
nous  avons  déjà  faite  à  proj  os  de  Vadjeclio  sofutionis  causa 
et  du  mandatum  aliéna  gratta:  Le  droit, reconnu  au  tiers, 
lui  est  acquis  sur  le  fondement  de  la  volonté  commune  des 
deux  parties;  et  cela  avant  même  qu'il  ait  fait  adhésion 
au  contrat,  qu'il  ait  déclaré  vouloir  en  profiter.  La  forme, 
sous  laquelle  on  déguisait  la  stipulation  pour  autrui,  ne 
permettait  point  d'en  subordonner  les  effets  aune  accepta- 
tion préalable.  Il  n'était  pas  possible  de  décomposer  cette 
opération  en  un  contrat  de  vente,. passé  par  le  stipulant 
avec  le  vendeur,  et  une  offre  de  donation  faite  accessoire- 
ment à  un  tiers. 

Elle  constituait  une  vente,  directement  intervenue  entre 
le  promettant  et  la  personne  interposée.  Le  stipulant  s'ef- 
façait, se  dissimulait  :  à  cette  condition  seulement,  la  con- 
vention pouvait  produire  l'effet  cherché.  Par  suite  d'un 
mensonge,  concerté  entre  les  co-contractants,  accepté  et 
légitimé  par  la  loi,  le  contrat  était  réputé  être  intervenu 
directement  entre  le  vendeur  et  le  tiers. 

La  personne  interposée  pouvait  repousser  cette  fiction, 
proclamer  qu'elle  n'était  point  l'acheteur  et  se  refuser  à 
bénéficier  des  avantages  attachés  à  cette  qualité  ;  mais  si 
elle  voulait  se  prévaloir  du  contrat,  elle  n'avait  à  justifier 
d'aucune  acceptation  antérieure  (1). 

§  62.  —  Etuon  seulement,  avant  toute  prise  de  posses- 
sion, le  tiers  retire  de  l'interposition  un  droit  acquis  ;  mais 
en  outre  ce  droit  est  immédiatement  transmissible. 
Les  héritieis  de  la  personne  interposée,  pour  réclauier 

1.  L.  9,  S  8,  D  livre  12,  titre  1. 


Digitized  by 


Google 


76  ÉVOLUTION   DC  DROIT  ROMAIN 

l'exécution  du  contrat,  n'auront  point  à  prouver  que  leur 
auteur  avait,  avant  sa  moit,  accepté  Tavantage  à  lui  con- 
féré. Il  leur  suffira  de  présenter  l'acte  instrumentaire  où 
celui-ci  est  indiqué  comme  acheteur,  comme  préteur. 

C'est  ce  qui  semble  résulter  de  la  loi  16,  Code,  de  donatiO'- 
nibus  inter  virum  et  uxorem^  livre  5,  litre  16.  Un  mari  con- 
tracte une  vente  dans  laquelle  il  substitue  à  son  nom  le 
nom  de  sa  femme.  Le  fils  émancipé,  étant  devenu  héritier 
de  sa  mère,  réclame  le  fonds  vendu.  Notre  constitution 
admet  que  le  père  pourra  repousser  Taction  du  fils;  mais 
elle  se  fonde  sur  ce  motif  que  la  tradition  avait  été  faite 
non  point  à  la  femme,  mais  au  mari  ;  que  dès  lors  la  femme 
n'était  intervenue  que  comme  prête-nom.  Il  résulte  par 
a  contrario  de  ce  texte  que,  si  la  donation  eût  été  faite 
€  animo  donandi  d,  l'action  du  fils  eût  triomphé  ;  et  cette 
décision  n'est  nullement  subordonnée  à  la  preuve  d'une 
acceptation  par  la  mère;  il  était  même  pré^umable  que 
celle-ci  n'avait  jamais  accepté,  le  mari  ayant  reçu  tradition 
et  étant  jusque-là  resté  en  possession.  Cette  induction  est 
confirmée  par  la  loi  3,  Code,  si  quis  alteri  vel  sibi^  livre  4, 
titre  50.  Je  réclame  en  justice  des  fonds  qui  ont  été  acquis 
à  mon  profit  et  au  profit  de  mon  frère  par  ma  mère.  Je  suis 
devenu  l'héritier  de  mon  frère.  L'acte  d'achat  constate  que 
c'est  ma  mère  qui  a  payé  le  prix  de  ses  propres  deniers. 
Je  revendique  en  partie  en  vertu  du  droit  qui*  est  né,  en  ma 
personne,  de  l'interposition,  en  partie  en  vertu  du  droit  que 
j'ai  recueilli  dans  la  succession  de  mon  frère.  Le  texte 
admet  que  ma  revendication  est  fondée  pour  le  tout  :  or, 
rien  dans  l'espèce  ne  permet  de  supposer  que  mon  frère 
eût  jamais  manifcbté  la  volonté  de  se  prévaloir  del'interpo- 
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sition.  Nous  croyons  pouvoir  conclure  de  ces  textes  à  la 
transmissibilité  du  droit  de  la  personne  interposée  anté- 
rieurement à  toute  acceptation.  Ce  résultat  concorde  d'ail- 
leurs avec  la  forme  sous  laquelle  on  a  dissimulé  la  stipula- 
tion pour  autrui.  La  personne  interposée  est  réputée  avoir 
joué  le  rôle  qui  en  réalité  a  été  joué  par  le  stipulant.  Il 
n'existe  aucune  raison  pour  que  son  droit  ne  soit  point 
transmissible  à  ses  héritiers  au  même  titre  que  les  droits 
d'un  acheteur  ou  d'un  emprunteur  quelconque. 

§  63.  —  Le  tiers  était  protégé  très  efficacement  par  l'in- 
terposition :  elle  lui  acquiérait  en  effet  un  droit  irrévoca- 
ble. Le  stipulant,  en  employant  un  procédé  où  il  mettait 
la  personne  interposée  en  vedette,  et  cherchait  à  se  dissi- 
muler lui-même  le  plus  complètement  possible,  n'avait 
pas  dû  songer  à  conserver  la  faculté  de  revenir  sur  une 
volonté  de  donner,  aussi  énergiquement  affirmée.  En  subs- 
tituant le  nom  du  tiers  au  sien  dans  le  contrat,  il  s'était 
complètement  désarmé.  On  eût  compris  difficilement 
qu'une  personne  qui,  en  vertu  d'un  mensonge  permis  par 
la  loi,  se  présentait  comme  ayant  stipulé  elle-même  pour 
son  propre  compte,  pût  être  dépouillée  du  bénéfice  de  cette 
stipulation  par  un  individu  qui,  à  raison  de  la  même 
fiction,  apparaissait  étranger  au  contrat.  Cette  considéra- 
tion nous  conduirait  à  admettre  l'irrévocabilité  du  droit, 
alors  même  que  les  textes  ne  la  constateraient  pas  ;  mais 
ils  la  constatent.  Il  nous  suffit  de  rappeler  une  loi  déj\ 
citée,  la  loi  1,  code,  livre  8,  titre  56,  de  revocandis  donationi- 
bus.  Elle  étend  la  révocation  pour  cause  d'ingratitude  aux 
donations  réalisées  par  voie  d'interposition.  C'est  assez 
dire  qu'elles  ne  sont  pas  par  elles-mêmes  révocables  au  gré 
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du  stipulant.  Rappelons  aussi  la  loi  12,  §  8,  mandali.  Nous 
connaissons  Thypothèse.  Le  patron,  qui  a  interposé  son 
affranchi  dans  un  acte  de  vente,  aliène  ensuite  le  fonds 
donné.  Papinien  décide  :  1«  quil  n'a  pas  pu  le  faire  sans  le 
consentement  de  l'affranchi  ;  2**  que  Tadhésion  de  l'affran- 
chi à  la  vente  faite  par  le  patron  constitue  de  sa  part  une 
donation  :  double  preuve  de  l'irrévocabilité  de  l'interposi- 
tion. 

Ce  procédé  réussissait  donc  à  donner  au  tiers  interposé 
un  droit  très  solide;  il  était  difficile  de  le  garantir  plus 
efficacement.  Uadjectio  solulionis  causa  ne  protégeait  le 
tiers  que  contre  le  stipulant ,  le  mandatum  aliéna  gratia  ne 
le  protégeait  que  contre  le  promettant;  l'interposition  le 
protège  contre  l'un  et  l'autre. 

§  64.  —  Si  ce  procédé  pouvait  encourir  quelque  repro- 
che, c'était  au  contraire  de  procurer  à  la  personne  inter- 
posée une  situation,  plus  privilégiée  peut-être,  que  ne 
l'exigeaient  les  nécessités  pratiques  auxquelles  on  avait 
voulu  donner  satisfaction.  La  stipulation  ne  valait  qu'au 
moyen  d'un  déguisement  et,  comme  tout  déguisement, 
celui-là  faussait  l'institution  qui  se  cachait  derrière  lui. 
Si  rinterpositioii  mettait  bien  en  relief  les  rapports 
du  bénéficiaire  avec  le  promettant,  elle  faisait  l'obs- 
curité sur  ses  rapports  avec  le  stipulant.  Elle  pouvait 
avoir  l'inconvénient  de  permettre  au  stipulant,  en  se 
cachant  et  pour  ainsi  dire  furtivement,  de  procurer,  par 
une  voie  détournée,  à  la  personne  interposée  des  avantages 
que  la  loi  ne  permettait  point  de  réaliser  directement  à 
son  profit.  La  pratique  s'est  préoccupée  de  bonne  heure, 
tout  en  admettant  la  validité  de  l'interposition  comme 


Digitized  by 


Google 


l'interposition  79 

moyen  de  réaliser  une  stipulation  pour  autrui,  d'empê- 
cher que  l'on  ne  s'en  servît  pour  tourner  les  dispositions 
prohibitives  de  la  loi  en  matière  de  donation.  Nous  ren- 
controns de  nombreux  textes  qui  s'occupent  tout  spéciale- 
ment de  concilier  la  pratique  de  Tinterposition  avec  la  pro- 
hibition des  donations  entre  époux  et  d'empêcher  qu'à  ce 
point  de  vue  on  abusât  de  l'interposition  (l).  Nous  ne  pou- 
vons point  en  ce  moment  aborder  l'examen  de  ces  textes 
très-importants.  Nous  les  retrouverons  dans  la  seconde 
partie  <le  cette  étude.  Nous  faisons  seulement  remarquer 
que  les  jurisconsultes  se  sont  efforcés  de  limiter  les  effets 
de  l'interposition  à  ceux  qui  étaient  conformes  au  but 
cherché  :  permettre  de  stipuler  pour  autrui.  Ils  ont  voulu 
ne  point  en  faire  sortir  au  profit  du  bénéficiaire  plus  de 
droits  qu'il  n'en  eût  retiré  d'un  contrat  directement  passé 
entre  lui  et  le  stipulant.  Ils  ne  sont  pourtant  point  allés 
jusqu'au  bout  de  cette  tendance.  Une  donation  a  souvent 
pu  être  réalisée  par  le  moyen  de  l'interposition,  dans  des 
hypothèses  où  elle  n'eût  pas  pu  l'être  directement. 

Jusqu'à  Justinien,  pour  que  la  donation  produise  effet, 
on  exigea  qu'il  fut  intervenu  entre  le  donateur  et  le  dona- 
taire, soit  une  stipulation,  soit  une  tradition.  A  cette  épo- 
que, l'interposition  permettait  de  rendre  une  donation 
parfaite,  sans  stipulation  ni  tradition. 

Nous  avons  cru  démontrer  que,  si  les  textes  se  préoccu- 


1.  Fragmenta  Yaticanay  g  276.  L.  i  et  2,  code,  livre  i,  titre  50, 
si  quis  alterivel  sibi.  L.  16,  code^  de  donadonibus  intervirum  et 
tiœorem^  livre  5,  titre  16. 
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peut,  en  notre  matière,  de  la  tradition,  cela  s'explique  par 
Texistenée  de  présomptions  destinées  à  permettre  de  recon- 
naître si  l'on  est  ou  non  en  présence  d'une  véritable  inter- 
position ;  ils  ne  supposent  nullement  la  nécessité  d'une 
tradition  pour  conférer  un  droit  au  tiers.  Le  tiers,  se  pré- 
sentant comme  vendeur  ou  préteur,  restera  sous  le  droit 
commun  de  la  vente  ou  du  prêt.  La  personne  interposée  se 
trouvera  donc  dans  une  situation  meilleure  que  celle  d'un 
donataire  ordinaire.  C'est  là  une  des  conséquences  de  la 
forme  sous  laquelle  on  a  déguisé  la  donation. 

§  65.  —  Notons  enfin  que  le  droit  de  la  personne  inter- 
posée peut  être  subordonné  à  une  condition  ou  un  terme  (1), 
et  que  l'interposition  peut  intervenir  au  profit  d'un  héri- 
tier du  stipulant  (2). 

§  66.  —  En  créant  de  toutes  pièces  ce  procédé  de  l'inter- 
position, les  jurisconsultes  avaient  enfin  trouvé  le  moyen 
de  munir  le  tiers  d'une  action  et  de  lui  donner  ce  droit, 
vraiment  solide  et  efficacement  garanti, qu'ils  n'avaient  pi 
faire  sortir  ni  de  Yadjeclio  solutionis  causa  ni  du  rhandalum 
aliéna  gralia.  Si  la  pratique  ne  s'en  est  point  tenue  exclusi- 
vement à  ce  procédé,  c'est  qu'il  avait  l'inconvénient  de 
fausser  le  caractère  juridique  de  Fopération.  En  se  dissi- 
mulant derrière  la  personne  interposée,  le  stipulant  se 
mettait  lui-même  dans  une  situation  défavorable. 

Il  ne  pouvait  pas  se  réserver,  comme  il  le  désirait 
peut-être,  le  droit  de  révoquer  la  stipulation  pour  autrui, 
tant  qu'elle  n'était  point  acceptée.  Et  surtout,  dans  le  cas 

1.  L.  12,  88,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati. 

2.  L.  4,  code,  quod  cum  eo,  livre  4,  titre  26. 
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où  le  tiers  se  refusait  à  bénéficier  des  avantages  qui  lui 
étaient  ainsi  offerts»  le  stipulant  éprouvait  parfois  une 
sérieuse  difficulté  à  démontrer  le  véritable  caractère  du 
contrat  pour  obtenir,  à  son  propre  profit,  Texécution  dont 
le  tiers  n*ai(alt  pas  voulu.  Aussi  la  pratique  de  l'interposi- 
tion n'a  été  qu'une  étape  dans  l'évolution  de  la  théorie  de 
la-etipulation  pour  autrui. 


^ 
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CHAPITRE  IV 

DU  FIDÉICOMMIS  APPOSÉ   AUX    ACTES  ENTRE-VIFS. 


§  67.  —  Le  fidéicommis,  apposé  à  un  acte  entre-vifs, 
mérite  être  rapproché  de  l'interposition  :  il  y  a  là  deux 
théories  qui  se  placent  à  peu  j)rès  au  même  moment  de 
notre  évolution  juridique  et  qui  ont  entre  elles  une  très 
proche  parenté.  Parfois  même  on  semble  y  avoir  recouru 
simultanément  pour  faire  reconnaître  la  validité  d'une 
unique  stipulation  pour  autrui.  Les  jurisconsultes  ont  fait 
pour  le  fidéicommis  ce  qu'ils  avaient  déjà  fait  pour  l'od- 
jectio  solutionis  causa  et  pour  le  mandat;  ils  Tout  étendu 
en  dehors  de  son  domaine  normal  d'application,  afin  de 
légitimer  ainsi  des  institutions  qu'il  n'avait  point  été  créé 
primitivement  pour  régir. 

§  68.  —  Notons  tout  de  suite  qu'il  s'agit  ici  non  point  du 
fidéicommis  d'hérédité,  mais  du  fidéicommis  particulier. 
Si  le  premier  a  jamais  exercé  une  influence  sur  la  stipu- 
lation pour  autrui,  ce  n'est  que  par  l'intermédiaire  du 
second.  En  réalité,  le  fidéicommis  d'hérédité  est  une  es- 
pèce particulière  de  succession  in  universum  jus  defuncti. 
Et  le  fait  devint  le  droit  à  partir  du  jour  où,  en  vertu  des 
sénatusconsultes  Trébellien  et  Pégasien,  les  actions  héré- 
ditaires purent  passer  de  plein  droit  au  fidéicommissaire. 
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Le  fidéicommis  particulier  aa  contraire  est  une  forme 
spéciale  de  legs  :  aussi  dans  le  dernier  état  du  droit  put- 
on  réaliser  une  complète  assimilation  du  fidéicommis  au 
legs  (1). 

§  69.  --  De  bonne  heure,  à  côté  du  legs,  s'introduisit  une 
autre  sorte  de  libéralité  :  la  charge  imposée  à  un  légataire 
en  faveur  d'un  tiers.  La  ressemblance  entre  le  legs  avec 
charge  et  la  stipulation  pour  autrui  était  frappante. 
De  nos  jours  ils  ne  constituent  qu'une  théorie  unique  ;  il 
est  impossible  de  les  séparer  l'un  de  l'autre.  Cette  parenté 
entre  les  deux  opérations  n'a  point  échappé  aux  juriscon- 
sultes Romains  :  ils  qualifient  par  l'emploi  du  même  mot 
{modi^),  la  libéralité  faite  au  tiers  comme  condition  d'une 
donation  ou  d'un  loge.  Le  même  principe  qui,  pendant  toute 
la  durée  de  la  législation  Romaine,  empêcha  de  reconnaître 
ouvertement  la  possibilité  de  stipuler  un  droit  au  profit 
d'un  tiers,  a  dû  primitivement  mettre  obstacle  à  l'admission 
du  legs  avec  charge.  La  loi  2,  code,  livre  6,  titre  45,  de  his 
quœ  sub  modo  legata^  nous  conserve  le  souvenir  de  cette 
prohibition  d'autrefois.  D'après  l'empereur  Gordien,  c'est 
à  l'époque  de  Sévère  qu'on  a  admis  la  validité  de  cet  acte^ 
et  seulement  dans  le  cas  où  la  charge  consistait  dans  un 
affranchissement.  On  n'a  pas  tardé  d'ailleurs  à  généraliser 
cette  solution  (2).  Les  jurisconsultes  sont  vite  arrivés  en 
matière  de  legs  à  faire  triompher  une  conception  libérale 
dont  ils  n'obtinrent  jamais  ouvertement  l'admission  en 
matière  de  stipulation  pour  autrui. 

1.  L.  1,  D.  livre  30,  de  legatisy  1°. 

2.  Gaïus,  commentaire,  II,  §  260.  Institutes,  livre  2,  titre  2i,  pr. 
L.  34,  pr.  D.  livre  30,  de  legcUis,  i^. 
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Cela  s'explique  par  la  faveur  que  les  Romains  ont  tra- 
ditionnellement accordée  aux  testaments.  On  a  toujours 
laissé  à  l'auteur  d'une  disposition  de  dernière  volonté  une 
liberté  qu'on  ne  reconnaissait  point  aussi  absolue  au  sti- 
pulant La  charge  paraît  d'ailleurs  s'être  développée  sur 
le  terrain  du  fidéicommis  plus  que  du  legs.  C'est  que  la 
réglementation  de  la  théorie  du  fidéicommis  particulier, 
par  cela  même  qu'elle  datait  d'une  époque  plus  récente, 
était  plus  libérale  que  celle  du  legs  ;  c'est  surtout  que  le 
fidéicommis  particulier  a  ressenti  profondément  Pinfluence 
du  fidéicommis  d'hérédité,  à  la  suite  et  à  l'instar  duquel  il 
s'est  développé.  Dans  le  fidéicommis  d'hérédité,  le  fiduciaire 
était  chargé  de  rendre  au  fidéicommissaire  ce  qu'il  avait 
reçu  du  testateur.  Le  legs  avec  charge  a  dû  n'être  employé 
primitivement  que  dans  des  circonstances  analogues.  Alors 
que  le  stipulant  n'eût  pas  pu,  de  son  vivant  et  accessoire- 
ment à  un  contrat,  stipuler  un  droit  au  profit  d'un  tiers,  on 
lui  permettait  d'attribuer  à  ce  même  tiers,  par  un  acte  de 
dernière  volonté,  le  bénéfice  d'une  charge  apposée  à  un  legs. 
Pour  traiter  si  différemment  ces  deux  hypothèses,  on  a 
dû  sinspirer  de  la  considération  suivante  :  c'est  que  le 
testateur  ne  rendait  pas  pire  la  situation  du  légataire,  en 
lui  imposant  une  charge  au  profit  du  tiers  ;  il  ne  faisait 
que  diminuer  l'importance  de  la  libéralité.  Cette  considé- 
ration a  conduit  à  n'admettre  d'abord  la  validité  de  la 
charge  qu'autant  qu'elle  avait  pour  objet  la  restitution 
totale  ou  partielle  du  legs  (1).  Plus  tard,  la  charge  put 

i.  L.  96,  §  4,  D.  livre  30,  de  legatis^  lo.  L.  88,  §  12,  D.  livre  31, 
de  legatisy  2*.  L.  11,  8  2,  D.  livre  36,  titre  i,  ad  sénat,  com.  Tre- 
belL 


Digitized  by 


Google 


FTDÊICOMMIS  APPOSÉ  AUX  ACTES  Eî<TRB  VIFS  85 

valablement  avoir  un  objet  difféi-ent  de  celui  du  legs  ;  il 
fut  possible  de  léguer  sous  condition  que  le  légataire  affran* 
chirait  son  propre  esclave  (1),  sous  condition  qu'il  donne- 
rait à  un  tiers  une  somme  d'argent  ou  même  un  de  ses 
propres  biens  (2). 

§70.-11  existait  désormais,  au  point  de  vue  spécial 
dont  nous  nous  occupons,  une  opposition  bien  nette,  bien 
tranchée,  entre  les  actes  entre- vifs  et  les  actes  de  dernière 
volonté.  Aucune  raison  décisive  ne  la  justifiait.  Pourquoi 
traiter  d'une  façon  si  dissemblable  le  legs  avec  charge  et 
la  donation  sub  modo  ?  Dira-t-on  que,  dans  le  premier  cas, 
le  testateur  garde  jusqu'à  sa  mort  la  libre  disposition  des 
biens  légués,  tandis  que,  dans  le  second  cas,  le  donateur  en 
est  immédiatement  et  définitivement  dépouillé  ?  Voilà  un 
motif  qui  justifierait,  entre  les  deux  situations,  une  distinc-* 
tien  quant  à  Tépoque  de  l'acquisition  du  droit,  ou  quant  à 
sa  révocabilité;  mais  qui  ne  justifie  nullement  une  distinc- 
tion quant  à  l'existence  même  du  droit.  Du  jour  où  les 
jurisconsultes  avaient  admis  la  validité  du  legs  avec  char- 
ge, ils  devaient  être  conduits  à  étendre  la  même  solutio^aTà 
la  donation  sub  modox  Mais  alors  ils  se  heurtaient  au  prin- 
cipe, traditionnellement  professé  et  encore  respecté,  de  la 
nullité  des  stipulations  pour  autrui.  Ils  cherchèrent  à  le 
tourner,  en  s'efforçant  de  déguiser  l'opération  qu'il  prohi- 
bait sous  l'apparence  d'un  acte  licite.  Le  legs  ne  se  prêtait 

1.  D.  24,§  12,  D.  livre  40,  titre  5,  de  fideie,  lib.  L.  20,  pp.  D.  livre 
40,  titre  2,  de  mamimissis  vlndicta. 

2.  Gaïus,  commentaire  II,  §  261,  263  et  264.   InsUtutes,  livre 
2,  titre  24,  8  1  et  2. 
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gaère  à  celte  habile  manœuvre  ;  ne  pouvant  èti*e  fait  que 
par  testament,  puis  par  codicille  confirmé,  il  avait  toute 
la  rigidité  des  dispositions  testamentaires;  ils  s'empare- 
reat  de  la  tliéorie  du  fidéicommis  particulier;  c'est  que  le 
fidéicommis  pouvait  être  renfermé  dans  un  codicille  non 
confirmé.  Le  fidéicommis  dlidrédité  avait  été  créé  pour 
remédier  à  d'archaïques  incapacités  testamentaires,  qui 
faisaient  tache  dans  un  milieu  juridique  plus  moderne  qne 
celui  d'où  elles  avaient  surgi.  Il  avait  été  pour  la  pratique 
un  moyen  de  se  débarrasser,  sans  les  répudier  trop  irres- 
pectueusement, de  ces  legs  embarrassants  dd  passé.  Faut- 
il  s'étonner  que  les  jurisconsultes  se  soient  emparés  de  la 
théorie  du  fidéicommis  particulier  pour  un  usage  analogue. 

§  71.  —  La  pratique  a  travaillé  avec  persistarce  toute 
cette  matière  du  fidéicommis  pour  atteindre  un  double 
résultat  qu'elle  a  effectivement  obtenu. 

1*»  Le  fidéicommis  primitivement  ne  pouvant  être  inséré 
que  dans  un  acte  de  dernière  volonté  (testament,  codicille)  ; 
il  deviendra  plus  tard  susceptible  d'être  apposé  comme 
condition  à  un  acte  qui  contient  disposition  entre-vifs. 

2**  A  ses  débuts,  la  charge  fidéicommissaire  ne  pouvait 
être  imposée  qu'au  bénéficiaire  d'une  disposition  de  der- 
nière volonté;  elle  devint  obligatoire  même  pour  un  dona- 
taire ou  un  dépositaire.  Il  faut  recontiaitre  que,  parvenus 
au  terme  de  cette  double  évolution,  les  jurisconsultes 
avaient  1  ratiqué  une  brèche  singulièrement  profonde  dans 
le  principe  de  la  nullité  des  stipulations  pour  autrui,  tou- 
jours debout,  toujours  aussi  incontesté  qu'autrefois. 

§  72.  —  Le  point  de  départ  de  cette  évolution  est  bien  pré- 
cisé par  Gains.  Normalement  un  fidéicommis  ne  peut  être 


Digitized  by 


Google 


FIDÊICOMMIS  APPOSÉ  AUX   ACTES  ENTRE  VIFS  87 

laissé  que  par  uq  testament  ou  un  codicille  confirmé  ou 
non;  on  ne  peut  l'imposer  qu'à  un  héritier,  un  légataire  ou 
un  fidéicommissaire  (1).  - 

§  73.  -  Une  première  étape  a  été  franchie  le  joar  où  on 
a  admis  qu^unfidéicommis  pût  être  apposé  à  une  donation 
mortis  causa  et  mis  à  la  charge  du  donataire.  Dès  Tépoque 
de  Papînîenle  progrès  est  réalisé  (2).  Ulpien  nous  en  mon- 
tre bien  la  portée  dans  la  loi  3,  §  3,  D.,  liv.  32,  de  legatis,  3«. 

Un  usufruitier  qui  fait  au  nu -propriétaire  donation  à 
cause  de  mort  de  son  usufruit,  peut-il  charger  ce  nu-pro- 
priétaire d'un  fidéicommis.  Oui,  répond  Ulpien  :  on  objec- 
terait vainement  que  la  mort  de  l'usufruitier  suffirait  à  ello 
seule  à  éteindre  l'usufruit.  Ce  texte  nou^  montre  bien  la 
théorie  du  fidéicommis  déjà  sortie  de  son  domaine  primitif. 
Dans  l'espèce  le  donataire  avait  été  mis  ea  possession 
immédiate  de  l'objet  de  la  donation.  Il  y  avait  d\»nation 
mortis  causa,  parce  que  le  donateur  avait  voulu  que  la 
chose  donnée  lui  fit  retour  en  cas  de  prédécès  du  donataire. 
L'objet  donné  était  un  usufruit, et  l'usufruit  s'éteint  par  la 
mort  de  l'usufruitier.  La  donation  à  cause  de  mort  ne 
pouvait  procurer  aucun  bénéfice  au  donataire  postérieure- 
ment à  la  mort  du  donateur.  Parle  seul  fait  de  cette  mort, 
alors  même  qu'il  ne  fût  intervenu  aucune  doaation,  l'usu- 
fruit eût  de  plein  droit  fait  retour  à  la  nu-propriété.  La 
donation  à  cause  de  mort  se  rapproche  par  certains  de  ses 
effets  du  legs;  par  d'autres  de  la  donation  entre-vifs.  Si 
dans  l'espèce  elle  a  profité  au  donataire,  c*est  seulement 


1.  Qàiu3,  Commentaire  II,  §  270  et  271. 

2.  D.  77,  |i,  D.  livre  3i,  de  legatis,  2<». 
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dans  la  mesure  où  elle  se  rapproche  de  la  donation  entre- 
vifs et  se  sépare  du  legs  ;  c'est  uniquement  par  suite  de 
cette  circonstance  que  la  donation,  tout  en  risquant  de 
s'évanouir  par  le  prédécès  du  donataire,  a  commencé  à 
produire  ses  effets  du  jour  même  où  elle  est  intervenue. 

Elle  a  permis  au  nu-propriétaire  de  jouir  des  consé- 
quences de  la  réunion  de  l'usufruit  à  la  nu-propriété,  pen- 
dant la  période  qui  s'est  écoulée  entre  la  donation  et  la 
mort  du  donateur.  Pour  la  période  postérieure,  cette  réu- 
nion était  de  droit.  C'est  à  raison  des  avantages  obtenus 
par  le  donataire  du  vivant  du  donateur,  qu'Ulpien  permet 
de  charger  le  nu-propriétaire  d'un  fidéicommis.  Toat  au 
moins  pouvait-on  invoquer  ici  les  rapports  étroits  qui  unis- 
sent la  donation  à  cause  de  mort  et  le  legs.  On  comprend 
qu'on  ait  été  facilement  amené  à  étendre  à  la  donation 
morlis  causa  une  théorie  qui  s'était  développée  en  matière 
de  legs.  A  raison  de  sa  double  parenté  avec  le  legs  d'une 
part,  la  donation  entre-vifs  de  l'autre,  la  donation  mortis 
causa  était  tout  naturellement  appelée  à  servir  d'intermé- 
diaire entre  elles  et  à  faciliter  le  passage  delà  théorie  de  la 
charge,  de  la  matière  des  dispositions  de  dernière  volonté, 
à  la  matière  des  dispositions  entre-vifs. 

§  74.  —  La  transition  entre  la  donation  mortis  causa  et 
la  donation  entre-vifs  fut  elle-même  ménagée  par  la  pra- 
tique des  donations  entre  époux.  Quoique  le  mari  eut 
voulu  faire  une  donation  entre-vifs  à  sa  femme,  la  libéra- 
lité ne  valait  que  comme  donation  à  cause  de  mort.  La 
théorie  du  fidéicommis,  une  fois  étendue  aux  donations 
mortis  causa,  il  était  dès  lors  légitime  de  l'appliquer  aux 
donations  entre  époux. 
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C'est  ce  qu'on  n'a  jas  manqué  do  faire.  Ulpien  (1)  sup* 
pose  qu'une  femme  qui  avait  stipulé  la  restitution  de  sa 
dot,  en  donne  quittance  au  mari  dans  le  but  de  réaliser  au 
profit  de  celui-ci  une  donation  à  cause  de  mort.  Elle  a  pu 
très  valablement  charger  en  même  temps  son  mari  d'un 
fidéicommis. 

La  légitimité  du  fidéicommis  nous  est  également  attestée 
dans  des  hypothèses  où  la  femme  a  voulu  réaliser  une 
donation  entre-vifs,  mais  n'a  pu,  à  raison  de  la  loi,  aboutir 
qu'à  une  donation  à  cause  de  mort  (1). 

§  75.  —  On  ne  tarda  pas  à  admettre  que  le  fidéicommis 
pût  porter  sur  la  restitution  des  choses  reçues  par  le  fidu- 
ciaire à  titre  de  donation  entre-vifs,  en  même  temps  qu'il 
s'appliquait  à  la  restitution  des  objets  reçus  à  titre  de  suc- 
cession ou  de  legs.  C'est  la  solution  qui  est  donnée  par  la 
loi  68,  D.  livre  31,  de  legalis  2*.  Le  fidéicommis  nous  appa- 
raît, apposé  à  une  véritable  donation  entre-vifs,  dans  la  loi 
49,  D.  livre  34,  titre  1,  de  donationibus  inter  virum  et  uxorem. 
Une  femme  voulant  faire  parvenir  un  fonds  au  fils  com- 
mun, qui  est  encore  en  la  puissance  paternelle,  le  donne  à 
son  mari  à  condition,  qu'après  la  mort  de  celui-ci,  il 
passera  au  fils. 

Marcellus  se  demande  si  la  donation  Qst  valable;  il  n'in- 
voque ni  le  principe  de  la  nullité  des  stipulations  pour 
autrui,  ni  cette  règle  qu'un  fidéicommis  ne  peut  être  imposé 

1.  L.  3,  pr.  D.  livre  32,  de  legatis,  3». 

i .  L.  5.  pr.  et  L.  14 ,  §  8,  D.  livre  24,  titre  1 ,  de  donationibus  inter 
vir  et  ttœ.  Ces  deux  textes  nous  montrent,  d'une  façon  saisissante, 
la  relation  intime  qui  unit  la  théorie  de  l'interposition  et  la  théorie 
du  fidéicommis. 
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qu'au  bénéficiaire  d'une  disposition  à  cause  de  mort.  La 
présence  du  tiers  ne  lui  paraît  point  être  une  raison  d'in- 
firmer la  donation;  tout  au  contraire,  elle  constituera 
peut-être  un  motif  de  la  valider.  Si  Marcellus  hésite  à 
reconnaître  que  celte  donation  puisse  produire  les  effets 
ordinaires  d'une  donation,  c'est  qu'elle  est  intervenue 
entre  époux,  et  que  la  donation  entre  époux  n'est  point 
efficace,  tout  au  moins  en  tant  que  libéralité  entre-vifs.  Il 
nous  propose  une  distinction  bien  suggestive.  Cette  dona- 
tion sera  nulle,  si  on  n'a  fait  intervenir  le  nom  du  fils  que 
pour  donner  à  l'opération  l'apparence  mensongère  d'un 
contrat  destiné  à  profiter  au  fils.  C'est  ce  qui  arrivera  si, 
en  réalité,  la  femme  a  voulu  assurer  au  mari  l'usufruit  du 
bien  donné.  Au  contraire,  la  donation  sera  parfaite,  quoi- 
que intervenue  entre  époux,  si  elle  a  eu  pour  but  principal 
de  procurer  un  droit  au  fils,  si  la  femme  ne  s'est  servie  du 
mari  que  comme  d'un  intermédiare  pour  faire  passer  au 
fils  le  bénéfice  du  contrat.  11  importe  de  noter  la  justifica- 
tion que  Marcellus  donne  de  cette  solution  :  Pourquoi  le 
contrat  passé  avec  le  mari  resterait-il  sans  effets,  alors 
qull  est  certain  qu'une  donation,  faite  dans  les  mêmes 
conditions  à  un  tiers,  serait  valable.  Il  s'agit  donc  bien  là 
d'un  fidéicommis  apposé  à  une  donation  entre-vifs,  et  non 
point  à  une  donation  à  cause  de  mort.  Sa  validité  ne  fait 
pourtant  pas  doute.  Son  existence  constituera  même  un 
motif  déterminant  de  faire  produire  effet  à  un  acte  qui, 
pris  isolément,  serait  inefficace,  tout  au  moins  en  tant  que 
donation  entre-vifs  (1). 

1.  Notons  toutefois  que  ceû^agment  est  souvent  indiqué  comtte 
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§  76.  —  Le  fidéicommis,  après  avoir  passé  du  domaine 
des  legs  à  celui  des  donations,  n'a  point  tardé  à  s'étendre 
aux  autres  contrats.  Il  paraît  avoir  été  plus  particulière- 
ment usité  en  matière  de  dépôt.  Ce  n'est  d'ailleurs  qu'après 
de  longues  hésitations  que  la  théorie  du  fidéicommis  a  été 
appliquée  en  matière  de  dépôt.  On  a  d'abord  reconnu  la 
validité  du  fidéicommis  dans  des  hypothèses  où  le  déposi- 
taire apparaissait,  non  point  co  mme  un  véritable  cocon- 
tractant,  mais  plutôt  comme  un  intermédiaire  chargé  de 
veiller  à  l'exécution  d'une  libéralité  faite  à  un  tiers,  de  lui 
en  révéler  l'existence  et  lui  en  conserver  la  preuve.  En  ce 
sens  la  loi  77,  §  26,  D.  livre  31,  de  legatis,  2*.  Une  mère  a 
déposé  dans  un  dépôt  public,  et  à  l'insu  de  son  fils,  une 
lettre  qui  porte  donation  en  faveur  de  ce  fils.  Elle  n'a  point 
employé  les  termes  usités  en  matière  de  fidéicommis  ; 
mais  elle  a  écrit  au  gardien  :  je  veux,  qu'après  ma  mort, 
on  donne  à  mon  fils  la  déclaration  de  volonté  que  j'ai  dépo- 
sée ici.  Le  fidéicommis  est  valable,  quoiqu'il  ne  soit 
imposé,  ni  à  un  héritier  ni  à  un  légataire,  ni  à  un  fidéicom- 
missaire,  mais  au  simple  dépositaire  d'un  acte  instrumen- 
taire. 

En  réalité  d'ailleurs,  il  n'y  avait  là  qu'une  disposition  à 


interpolé.  Il  se  serait  agi  dans  le  texte  primitif  d'une  hypothèse 
de  fiducie.  Donation  ou  fiducie»  peu  nous  importe.  Dans  un  cas 
comme  dans  Tautre  il  sort,  au  profit  d*un  tiers,  un  droit  d'un  con- 
trat auquel  il  est  resté  étranger  ;  il  s'agit^  dans  un  cas  comme 
dans  Tautre,  d*une  extension  du  fidéicommis  aux  dispositions 
entre-vifs.  Nous  ne  pouvons  nous  arrêter  à  signaler  des  interpo- 
lations dont  l'existence  ou  la  non-existence  ne  saurait  présenter 
le  moindre  intérêt  pour  l'histoire  de  la  stipulation  pour  autrui. 
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cause  de  mort.  Le  dépositaire  n'apparaissait  point  en  effet 
comme  débiteur  du  fidéicommis  (1). 

§  77.  —  Aussi  le  même  Papinien  qui  dans  la  loi  77 
admet  la  validité  du  fidéicommis,  la  repousse  au  contraire 
lorsque  ce  fidéicommis  est  apposé  à  un  contrat  de  dépôt, 
comme  condition  de  ce  contrat,  et  à  la  charge  du  déposi- 
taire (L.  31,  §  3  D.  livre  39,  titre  5,  de  donatiorUbus).  Un  objet 
a  été  déposé  daus  un  temple  :  il  est  convenu  qu'il  pourra 
être  retiré  par  le  stipulant,  ou  après  sa  mort  par  un  tiers. 
La  donation  qu'on  a  voulu  par  là  faire  au  tiers  n'est  pas 
parfaite.  €  Ejusmodi  lege  deposila  in  œde  sacra,  ut  eam  ipse 
soliLS  qui  deposuit^  toUeret,  aut  post  morlem  domini  MUus 
Speratus^  no:i  videri  celebratam  donalionem  respondi  ».  On 
comprend  en  effet  que  les  jurisconsultes  aient  hésité  à 
étendre  à  un  contrat  à  titre  onéreux  une  solution,  qu'ils 
n'avaient  déjà  pu  admettre  en  matière  de  donations,  qu'en 
faisant  sortir  le  fidéicommis  de  son  domaine  naturel  d'ap- 
plication. 

§  78.  —  Ces  scrupules  ont  rapidement  cédé  devant  les 
exigences  de  la  pratique.  Papinien  n'a  pas  été  sur  ce  point 
suivi  par  ses  disciples.  Ulpien  se  sépare  franchement  de 
son  maître  dans  la  loi  77,  D.  livre  30,  de  legatis  V.  Dans 
l'opération  déjà  décrite  par  Papinien,  Ulpien  voit  un  fidéi- 
commis dont  on  a  chargé  un  dépositaire.  Ce  fidéicommis, 
nous  dit-il,  est  valable  en  vertu  d'un  rescrit  d'Antonin 
le  Pieux;  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  ne  pas  le  traiter 
comme  on  traite  le  fidéicommis  imposé  à  Phéritier  du 
disposant. 

1.  Cf.  L.  18,  §  2,  D.  livre  39,  titre  6,  de  mortis  causa  donatio^ 
nibus. 
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La  validité  de  ce  fidéicommis  estlellement  certaine,  que 
si  le  dépositaire  était  poursuivi  eu  restitution  du  dépôt 
par  l'héritier  du  déposant,  il  pourrait  repousser  cette  pour- 
suite par  l'exception  de  dol. 

Et  Ulpieu  déclare  qu'il  ne  faut  pas  limiter  cet  emploi 
du  fidéicommis  au  seul  contrat  de  dépôt  :  tout  débiteur 
peut  être  chargé  d'un  fidéicommis.  «  Qtwd  cum  ita  se  hahet^ 
ab  omni  debitore  fideicommissum  relinquipolest,  »  Le  §  252  (a) 
des  Fragmenta  Vaticana  semble  bien  reproduire  la  même 
décision.  Il  se  réfère  au  contrat  de  fiducie.  Qu'importe. 
Fiducie  ou  dépôt,  l'emploi  du  Odéicommis  ne  nous  en  est 
pas  moins  révélé  en  matière  de  contrat  à  titre  onéreux. 
Le  §252  emploie  l'expression  de  fidéicommis  tout  aussi  bien 
que  les  textes  de  la  compilation  de  Justinien.  Paul  est  d'ac- 
cord avec  Ulpien  pour  se  prononcer  contre  la  solution 
donnée  par  Papinien  (L.26  pr.D.  livre  16,  titre  3,  deposili), 
Publia  Msevia,  partant  pour  aller  rejoindre  son  mari,  a 
confié  un  coffret  à  Gaia  Seia  :  il  est  convenu  que,  si  elle 
revient  de  son  voyage  saine  et  sauve,  le  coffret  lui  sera 
rendu  h  elle-même;  que,  si  au  contraire  elle  meurt  en 
route,  on  le  remettra  à  son  fils,  né  d'un  autre  mari.  Publia 
Maevia  meurt,  Paul  décide  que  Gaia  Seia  est  tenue  de  res- 
tituer le  coflfret  au  fils  bénéficiaire  du  contrat  de  dépôt. 

Il  n'est  donc  pas  douteux  que  le  fidéicommis  ait  pu  être 
opposé  à  un  contrat  de  dépôt,  comme  clause  de  ce  contrat. 
Ce  résultat  est  acquis  à  l'époque  de  Paul  et  d'Ulpien  (1). 


1 .  On  peut  invoquer  dans  le  même  sens  la  loi  37,  §  3,  D.  livre  33, 
empruntée  à  Scaîvola.  Elle  reconnaît  le  droit  pour  le  donateur  de 
se  réserver  la  faculté  dlmposer  au  donataire  des  fidéicommis, 
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§  79 .  —  Nous  voilà  parvenus  au  terme  de  révolution 
signalée.  L'extension  de  la  théorie  du  fidéicommis  aux 
actes  entre-vifs  nous  apparaît  bien  comme  un  des  moyens, 
organisés  par  les  jurisconsultes,  pour  remédier  aux  incon- 
vénients de  la  nullité  des  stipulations  pour  autrui  et  per- 
mettre au  tiers  bénéficiaire  d'obtenir  la  reconnaissance  de 
son  droit. 

§  80.  —  Quel  a  été  le  caractère  de  ce  droit  ?  De  même 
que  rinterposition  faisait  naître  une  action  au  profit  de  la 
personne  interposée,  de  même  le  fidéicommis  fera  naître 
une  action  au  profit  du  fidéicommissaire.  L'emploi  du 
fidéicommis  constitue  donc  un  procédé  déjà  perfectionné, 
quand  on  le  compare  à  des  institutions  rudimentaires, 
comme  Vadjeclio  soluUonis  causa  ou  le  mandaium  aliéna 
gralia.  Le  fidéicommissaire  est  très  efficacement  protégé 
par  la  législation  Romaine  contre  la  mauvaise  volonté  du 
débiteur  du  fidéicommis;  il  peut  le  contraindi-e  judiciaire- 
ment à  l'exécution  de  son  obligation.  Primitivement  le  dé- 
biteur du  fidéicommis  put  repousser  Taction  du  fidéicom- 
missaire en  prouvant  que  la  charge  dépassait  le  profit  retiré 
par  lui  du  contrat,  dont  le  fidéicommis  était  une  clause  (1). 
Mais  cette  faculté  ne  tarda  point  à  lui  être  retirée.  Par 
cela  seul  qu'il  avait  accepté  Toff're  du  stipulant,  il  fut  tenu 
sans  aucune  réserve  à  l'égard  du  bénéficiaire  (2). 

postérieurement  à  Tépoque  où  la  donation  est  devenue  parfaite. 
Nous  réservons  pour  plus  tard  l'examen  de  ce  texte  capital. 

1.  L.  20,  pr.  D.  livre  40,  titre  2,  de  manumissis  vindicta. 

2.  L.  24,  §  i2,  D.  livre  40,  titre  5,  de  fldeic.  lib.  L.  5,  code, 
livre  6,  titre  3,  de  operis  Ubertorum.  L.  84,  D.  livre  28,  titre  5, 
de  heredibus  instiL  L.  li,  §  i  et  39,  D.  livre  22,  titre  î,  de  usuris- 
L.  5,  code,  livre  4,  titre  31,  de  compensationibus. 
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§  81.  —  Pour  obtenir  la  reconnaissance  de  son  droit,  le 
bénéficiaire  ne  se  déguise  plus  sous  Tapparence  d'un  sti- 
pulant ;  il  réclame  l'exécution  d'un  contrat  auquel  il  n'a  pas 
la  prétention  d'avoir  été  partie.  Aussi  on  reconnaîtra  faci- 
lement qu'il  tient  son  droit  de  la  volonté  du  stipulant.  Le 
rapport  de  donataire  à  donateur,  ou  plutôt  de  légataire  k 
testateur,  qui  l'unit  à  celui-ci  est  très  bien  mis  en  relief 
par  l'emploi  de  la  théorie  du  fldéicommis.  Mais,  si  c'est  à 
raison  de  l'intention  libérale  du  stipulant  qu'un  droit  lui 
est  acquis,  ce  droit  lui  est  donné  contre  le  promettant,  et 
non  contre  le  stipulant.  Il  n'a  pour  débiteur  que  le  seul 
promettant;  il  est  l'ayant- cause  de  ce  dernier  et  non  pas 
du  stipulant.  Si  le  fidéicommis  a  pour  objet  la  restitution 
d'un  fonds,  le  fidéicommissaire  succédera  à  la  possession 
du  fiduciaire  ;  il  ne  pourrait  pas  directement  rattacher  la 
sienne  à  celle  du  disposant.  Si  le  fidéicommis  a  pour  objet 
un  affranchissement,  l'esclave  qui  en  bénéficie  sera  l'affran- 
chi du  promettant,  et  non  point  du  stipulant  (1).  L'action 
est  donnée  au  bénéficiaire  du  fidéicommis  contre  le  fidu- 
ciaire et  non  point  contre  les  héritiers  du  stipulant  (2). 
C'est  ce  qui  résulte  bien  de  la  loi  37,  §  3  D.  livre  32.  Ce 
texte  prévoit  in  lerminis  que  le  donataire  grevé  du  fidéi- 
commis pourra  être  poursuivi,  et  par  les  héritiers  du 
donateur,  et  par  les  fidéicommissaires. 

§  82.  —  L'extension  du  fidéicommis  en  matière  de  dis- 
positions entre-vifs  a  fourni  à  la  pratique  un  moyen  effi- 

1.  Gaius,  Commentaire  III,  g  266  et  267.  Institutes,  livre  2,  titre 
24,  §  2.  Ulpien,  Fragmenta,  titre  2,  de  slaluUbero. 

2.  C'est  ce  que  semblent  dire  en  matière  de  dépôt  les  lois  26, 
pr.  D.  livre  16,  titre  3,  depositi  et  77,  D.  livre  30,  de  legatis  i\ 
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cace  de  protéger  le  tiers  bénéficiaire  d'ane  stipulation 
poar  autrui.  Elle  mérite  être  rapprochée  de  la  théorie  de 
riuterpositioQ.  Le  fidéicomnis  comme  Tinterpositiou  a 
permis  de  reconnaître  au  tiers  un  droit  né  avant  toute 
acceptation.  En  matière  d'interposition,  la  forme  employée 
fait  présumer  Tacceptation  de  la  personne  interposée.  En 
matière  de  fidéicommis,  le  bénéficiaire  doit  accepter  l'a- 
vantage qui  lui  est  ofiert,  mais  cette  acceptation  n'est  que 
la  prise  de  possession  d'un  droit  antérieurement  existant. 
Le  droit  de  la  personne  interposée  naît  au  moment  même 
de  la  conclusion  du  contrat  ;  le  droit  du  fidéicommissaire 
ne  peut  pas  naître  avant  le  décès  du  stipulant  :  mais  Tun 
comme  l'autre  soilent  du  contrat  passé  par  le  stipulant. 

§  83.  —  Le  fidéicommis,  comme  l'interposition,  ne  con- 
fère de  droit  au  tiers  qu'à  condition  qu'il  déguise  son  véri- 
table caractère.  La  personne  interposée  se  présente 
comme  un  cocontractant,  alors  qu'elle  n'est  qu'un  bénéfi*- 
claire.  A  raison  de  ce  déguisement,  il  est  impossible  au 
stipulant  de  rendre  le  droit  révocable,  alors  même  qu'il 
aurait  de  légitimes  motifs  de  vouloir  qu'il  en  soit  ainsi. 
Le  bénéficiaire  du  fidéicommis  se  pose  bien  entiers  ;  mais 
il  se  dissimule  sous  l'apparence  d'un  légataire  alors  qu'il  est 
en  réalité  un  donataire.  Dès  lors  son  droit  sera  nécessai- 
rement révocable  jusqu'à  la  mort  du  disposant.  Le  stipulant 
ne  peut  pas  mettre  le  tiers  à  l'abri  de  sespropres  caprices. 

Aucune  de  nos  deux  théories  n'a  permis  aux  parties 
de  réaliser  les  volontés  très  variées  qu'elles  peuvent 
avoir  ;  c'était  à  elles  de  choisir  entre  ces  deux  pro- 
cédés. Si  le  stipulant  veut  se  dépouiller  définitivement 
et    irrévocablement,    il  recourra  à  l'interposition  ;   s'il 
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veut  garder  jusqu'à  sa  mort  la  disposition  du  droit  sti- 
pulé, il  emploiera  le  fidéico  m  mis. 

§  84.  —  Le  fidéicommis,  à  cet  égard,  était  plus  souple  que 
rinterpositiou.  La  loi  37,  §  3,  D  .  livre  32,  nous  montre 
qull  s'est  prêté  à  des  combinaisons  analogues  à  celles  que 
la  jurisprudence  a  aujourd'hui  tant  de  peine  à  justifier  eu 
matière  d'assurance  sur  la  vie.  L'interposition  au  contraire 
donnait  un  droit  immédiatement  Iransmissible  aux  héri- 
tiers de  la  personae  interposée,  tandis  que  la  naissance  du 
droit  du  fidéicommissaire,  et  par  conséquent  sa  transmis- 
sibilité,  était  retardée  jusqu'à  une  époque,  parfois  même 
postérieure  à  la  mort  du  testateur.  C'était  la  conséquence 
nécessaire  de  Tapplication  de  la  théorie  du  dies  cedens  à 
une  opération  qui,  se  présentant  sous  forme  de  legs,  devait 
en  subir  les  règles. 

§  85.  —  Nous  sommes  ici  en  présence  d'une  des  plus  ori- 
ginales combinaisons  qu'ait  fait  surgir  la  lutte  de  la  pra- 
tique contre  la  règle  nemo  alleri  sHpulari  potest.  Nous  ver- 
rons que  quelques  auteurs  contemporains  ont  songé  -à 
ressusciter,  pour  tourner  certaines  règles  des  donations, 
le  procédé  inventé  par  les  jurisconsultes  Romains  pour 
tourner  la  nullité  des  stipulations  pour  autrui. 

§  86.  —  Il  faut  avouer  que  la  pratique  Romaine  a  déployé 
une  prodigieuse  habileté  pour  arriver  à  paralyser  un  prin- 
cipe resté  debout,  quoique  démodé.  La  vie  juridique  s'est 
glissée  par  dessous  les  obstacles  théoriques  qu'elle  rencon- 
trait avec  une  souplesse  et  une  activité  merveilleuses.  Elle 
a  sapé  le  principe  antique,  de  tous  les  côtés  à  la  fois,  lente- 
ment mais  continûment. 
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SECTION  II 

De  la  cession  d'action  forcée. 


§  87.  —  Dans  Vadjeclio  soluiionis  catAsa^  dans  le  mandatum 
aliéna  gralia^  dans  l'interposition,  dans  le  fidéicoinmis,  nous 
avons  vu  la  pratique  s'emparer  de  théories  voisines  de  la 
stipulation  pour  autrui,  et  les  déformer  afin  de  valider,  en 
la  déguisant,  une  opération  nulle  en  elle-même.  Nous  allons 
voir  maintenant  les  jurisconsultes  s'en  prendre  au  principe 
lUi-même,  s'efforcer  d'en  limiter  la  portée  d'application 
et  d'en  changer  le  sens.  Leur  travail  consistera  à  faire 
admettre  que  la  stipulation  pour  autrui  peut  engendrer 
une  action  au  profit  du  stipulant  ;  puis,  en  appliquant  les 
principes  généraux  du  droit  aux  rapports  du  stipulant  et 
du  tiers  bénéficiaire,  à  faire  passer  cette  action  entre  les 
mains  du  tiers. 

§  88,  —  D'assez  bonne  heure,  on  a  reconnu  l'existence 
d'un  droit  et  d'une  action  au  profit  du  stipulant  contre  le 
promettant,  alors  même  que  le  droit  a  été  stipulé  pour  un 
tiers,  pourvu  toutefois  que  le  stipulant  justifie  de  l'exis- 
tence en  sa  personne  d'uù  intérêt  appréciable  àTexécution 
du  contrat.  Il  n'entre  point  dans  le  plan  de  notre  étude  de 
retracer  cette  évolution  ;  nous  ne  faisons  qu'en  constater 
l'existence,  afin  de  pouvoir  marquer  son  influence  sur  la 
théorie  juridique,  dont  nous  nous  occupons  plus  particuliè- 
rement 
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Quand  Us  cherchaient  à  justifier  l'étroite  règle  du  vieux 
droit  Romain,  les  jurisconsultes  invoquaient  d'ordinaire 
l'absence  d'intérêt  chez  le  stipulant  (1).  Lorsqu'ils  sont 
passés  de  la  théorie  à  la  pratique,  ils  ont  dû  reconnaître 
que  le  stipulant  était  très  souvent  intéressé  à  l'exécution 
de  la  stipulation  pour  autrui.  La  justification  habituelle 
du  principe  faisant  alors  défaut,  on  a  été  conduit  à  le  met- 
tre de  côté.  Déjà  Ulpien  (1)  admet,  avec  hésitation  pour  le 
(Contrat  de  stipulation,  très  fermement  pour  les  contrats  de 
bonne  foi,  que  la  stipulation  pour  autrui  engendrera  une 
action  au  profit  du  stipulant,  toutes  les  fois  qu'il  pourra 
invoquer  un  intérêt  pécuniaire.  Cette  solution  a  été  certai- 
nement étendue  à  des  hypothèses  où  le  stipulant  ne  pou- 
vait justifier  que  d'.un  intérêt  moral.  L.  54.  pr.  D.  livre  17 
titre  I,  mandati  vel  contra.  «  Placuit  enim  prudentioribus 
affectus  rationein  in  bonœ  fidei  judiciis  habendam.  »  Si  cette 
affirmation  devait  être  acceptée  sans  contrôle,  il  faudrait 
reconnaître  que  la  règle  nemo  alteri  stipulari  potesty  en  tant 
qu'elle  refuse  effet  à  la  stipulation  pour  autrui  dans  les 
rapports  des  parties  entre  elles,  s'est  trouvée  cantonnée 
sur  le  terrain  des  contrats  de  droit  strict.  Mais  la  géné- 
ralité de  la  loi  54  a  été  contestée.  On  a  pu  soutenir  qu'il 
n'y  avait  là  qu'une  simple  décision  de  faveur  (3).  Nous  ne 
pouvons  point  examiner  les  textes  invoqués  de  part  et 
.d'autre  ;  nous  nous  abstenons  donc  de  prendre  parti  sur 
cette  controverse.  Ce  qu'il  nous  importait  de  constater, 

1.  L.  38,  S  20.  D.  livre  45,  titre  1,  de  verb.  oblig, 

2.  L.  38,  §  20  à  23,  eod.  titnlo. 

3.  L.  7,  pr.  D.  livre  19,  titre  5,  de  prsescripUs  verbis  et  L,  71 , 
de  eviclionibus,  livre  21,  titre  2.  Fragmenta  Vaticana,  §  286. 
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c'est  uniquement  ceci  :  à  l'époque  de  Papinien,  dès  que  le 
stipulant  avait  un  intérêt  pécuniaire  à  l'exécution  de  la  sti- 
pulation pour  autrui,  il  pouvait  agir  en  justice  pour  obte- 
nir cette  exécution. 

§  89.  —  A  la  même  époque,  les  jurisconsultes  se  livraient 
à  un  travail  analogue  sur  l'ancien  principe  qui  consacrait 
rintransmissibilité  des  créances.  De  même  que  la  règle  de 
la  personnalité  du  contrat  avait  fait  surgir  Vadjectio,  le 
mandatum  aliéna  gratta^  etc.  ;  la  règle  del'intrans  Jiissibilité 
de  la  créance  avait  donné  naissance  à  la  procuratio  in  rem 
suaniy  à  la  novation  par  changement  de  créancier  (1). 

§  90.  —  Un  tempérament  considérable  fut  apporté  à  la 
règle  alteri  nemo  stipulari  polest,  en  tant  qu'elle  mettait 
obstacle  à  la  naissance  d'un  droit  au  profit  du  tiers,  le  jour 
où  le  stipulant  put,  d'une  part  acquérir  action  en  vertu  de 
la  stipulation,  et  de  l'autre  transférer  l'exercice  de  cette 
action  au  tiers.  Pour  permettre  au  tiers  de  se  prévaloir  du 
contrat,  le  stipulant  n'eut  plus  qu'à  lui  céder  l'action  née 
en  sa  personne.  Il  restait  vrai  que,  de  la  stipulation,  il  ne 
sortait  pas  d'action  directe  au  profit  du  tiers  ;  mais  il  pou- 
vait désormais  en  naître  un  droit  qui  serait  acquis  au 
bénéficiaire  par  l'intermédiaire  du  stipulant. 

L'importance  du  tempérament  apporté  à  notre  règle 
varie,  selon  l'époque  où  Ton  se  place,  avec  les  divers  pro- 
cédés admis  pour  la  réalisation  d'une  cession  de  créances. 
Les  perfectionnements  successifs  apportés  à  la  transmis- 
sion des  créances  ont  nécessairement  eu  leur  contre-coup 
en  notre  matière.  Les  théories  juridiques  ne  se  dévelop- 

1.  GaïuB  II,  38  et  39.  Qide.  Novation,  p.  231 
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pent  point  isolément;  pour  conaprendre  leur  vie  et  leur 
évolution,  il  faut  les  replacer  daps  les  milieux  juridiques 
où  elles  se  sont  successivement  développées.  C'est  précisé- 
ment rinconvénient  inévitable  de  toute  monographie  de  ne 
pas  assez  permettre  de  montrer  les  innombrables  liens, 
mobiles  et  changeants,  qui  rattachent  une  institution  à 
toutes  celles  qui  ont  vécu  et  se  sont  incessamment  trans- 
formées à  côté  d'elle,  et  en  même  temps  qu'elle. 

§  ôl.  —  On  ne  peut  pas  vraiment  dire  que  le  tiers  ait 
retiré  un  droit  du  contrat  passé  entre  le  promettant  et  le 
stipulant,  tant  que  la  cession  d'actions  a  été  facultative 
pour  le  stipulant. 

Le  tiers  ne  tenait  alors  son  droit  que  de  la  seule  con- 
vention, intervenue  entre  lui  et  le  stipulant,  et  relative 
à  un  transport  de  créance.  Mais  plus  tard,  de  la  possibi- 
lité de  la  cession  de  créances,  on  a  conclu  dans  certains 
cas  à  sa  nécessité.  Si  le  stipulant  avait  voulu  par  la  sti- 
pulation pour  autrui  réaliser  une  donation  au  profit  du 
tiers,  il  ne  pouvait  paî  être  question  de  l'obliger  à  une 
cession  d'actions.  Une  telle  donation  n'était  pas  parfaite 
d'après  le  droit  commun;  elle  était  dès  lors  iususceptible 
de  produire  aucun  effet.  Mais  en  cherchant  à  lui  acquérir  , 
action,  peut-être  le  stipulant  a-t-il  voulu  s'acquitter,  envers 
le  bénéficiaire,  d'une  obligation  antérieure  ;  s'il  a  stipulé 
pour  le  tiers,  c'est  qu'il  s'était  engagé  à  le  faire.  Le  droit 
commun  lui  offrait  les  moyens  de  procurer  à  son  créancier 
le  bénéfice  de  la  stipulation  ;  on  ne  tarda  pas  à  admettre 
qu'il  était  tenu  de  les  employer.  Le  tiers  bénéficiaire,  au 
moyen  de  l'action  née  du  contrat  antérieurement  intervenu 
entre  lui  et  le  stipulant,  peut  contraindre  ce  dernier  h  se 
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dessaisir  à  son  profit  de  l'action,  née,  contre  le  promettant 
de  la  stipulation  pour  autrui.  Le  contrat  passé  entre  le 
promettant  et  le  stipulant  produit  désormais  un  effet  juri- 
dique au  profit  du  tiers;  il  lui  donne  le  droit  d'exiger  que 
Tun  jjles  contractants  se  dessaisisse  ensa  faveur  du  bénéfice 
du  contrat.  Le  tiers  tient  son  action  d'une  convention 
antérieure;  mais  la  stipulation  pour  autrui  lui  permet 
d'exercer  cette  action  pour  faire  reconnaître  un  droit  que 
la.  convention  primitive  uq  suffisait  point  à  lui  donner. 

§  92.  —  La  théorie  de  la  cession  forcée  d'action  est  déjà 
indiscutée  à  l'époque  de  Paul  et  d'Ulpien.  Ces  juriscon- 
sultes en  font  souvent  l'application  (1).  La  loi  13,  D:  livre 
13,  titre  7,  De  pigneralitia  aotione^  nous  montre  bien  l'in- 
fluence que  la  cession  forcée  d'action  a  exercée  sur  la  recon- 
naissance au  profit  du  tiers  d'une  action  directe.  Ulpien 
admet  que  le  débiteur,  dont  le  bien  a  été  vendu  par  le 
créancier-gagiste,  sous  cette  condition  que  la  propriété  du 
gage  pourrait  être  récupérée  par  lui,  débiteur,  en  rem- 
boursant à  l'acheteur  le  prix  de  vente,  retire  de  cette 
clause  une  action  directe  et  personnelle  contre  l'acheteur. 
Mais  il  rappelle,  qu'avant  lui,  Julien  permettait  déjà  au 
débiteur  d'intenter  l'action  pigneratUia  dîrecta  contre  le 
créancier  gagiste  pour  obtenir  la  cession  de  l'action  née  de 
la  vente.  Il  présente  sa  propre  solution  comme  une  décision 
exceptionnelle  et  de  faveur  ;  celle  de  Julien  comme  une 
simple  application  du  droit  commun.  Nombre  de  textes 


1.  L.  1,  §  11,  D.  livre  16,  titre  3,  depositù  Paul,  Sentences, 
livre  2,  titre  12,  §  8.  Cf.  L.  2,  code,  si  certum  petatur,  livre  4, 
titre  2, 
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signalent  des  applications  de  la  cession  forcée  d'action.  Il 
est  inutile  que  nous  nous  arrêtions  à  les  commenter  ;  il 
n'y  a  pas  de  doute  possible  sur  l'existence  de  cette  prati- 
que (1). 

§  93.  —  La  théorie  de  la  cession  forcée  d'actions  a  eu 
le  grand  mérite  de  constituer  une  brèche  faite  ouverte- 
ment, franchement  et  sans  déguisement,  au  principe  de  la 
nullité  des  stipulations  pour  autrui.  Elle  a  permis  de 
reconnaître  un  droit  au  tiers  bénéJBiciaire  sans  déguiser 
son  véritable  caractère.  Mais  elle  a  présenté  tous  les 
inconvénients,  toutes  les  imperfections  que  présentaient 
eux-mêmes  les  procédés  de  cession  de  créances  mis  à  la 
disposition  des  parties.  La  stipulation  pour  autrui  n'a  pu 
réaliser  les  effets  qu*on  en  attendait  qu'à  condition  d'être 
suivie  d'un  acte  postérieur,  la  novation  ou  la  lilis  contes- 
talio, 

§  94.  —  On  a  fréquemment  recouru  à  une  novation  (2)  ; 
mais  la  novation,  pour  transporter  le  droit,  créé  par  la 
stipulation  pour  autrui,  de  la  tête  du  stipulant  sur  celle 
du  bénéficiaire,  exigera  le  concours  du  promettant.  La 
stipulation  pour  autrui  sera  la  cause,  la  raison  d'être 
de  la  novation  ;  mais,  du  jour  seulement  de  la  novation, 
datera  la  créance  du  tiers  bénéficiaire  contre  le  pro- 
mettant. Le  tiers  devient  l'ayant-cause  direct  du  promet- 

1.  L.  23,  D.  livre  17,  titre  2,  pro  socio,  L.  44,  g  1,  D.  livre  24, 
titre  3,  solulo  matrimonio.  L.  6, §  3.  D.  livre  8,  titre  4,  communia 
prœdiorum. 

2.  L.  6,  code,  livre  8,  titre 39.  L.  41,  code,  livre  5,  titre  14, 
pactis  convenais,  L.  23,  code,  livre  3,  titre  36,  familix  ercùs- 
cundœ. 
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tant  ;  il  peut  sigir  suo  nœnine  ;  l'action  est  née  dans  son 
patrimoine.  Mais  la  stipulation  pour  autrui  n'a  pu  avoir 
cet  effet  que  grâce  à  l'intervention  d'un  acte  postérieur,  la 
novation,  qui  suppose  et  une  oflfre  faite  p^r  le  promettant 
au  tiers,  et  l'acceptation  de  cette  offre  par  le  tiers. 

§  95.  —  La  procuratio  in  rem  suam  aura  l'avantage  de  ne 
point  exiger  le  concours  du  promettant  ;  mais  elle  ne  don- 
nera pas  au  tiers  une  action  propre  qu'il  puisse  intenter 
mo  nomine.  Il  exercera  l'action  du  stipulant  ;  il  agira  nomine 
alieno,  en  vertu  d'un  droit  qui  a  passé  par  un  patrimoine 
étranger  avant  d'entrer  dans  le  sien. 

Enfin,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  le  tiers  n'aura 
d'action  qu'après  avoir  accepté  la  stipulation  pour  autrui. 

§  96.  —  Plus  tard,  il  est  vrai,  la  jurisprudence  arriva  à 
reconnaître,  à  côté  de  procédés  primitifs  et  imparfaits 
comme  la  novation  et  la  procuratio  in  rem  suam,  la  trans- 
mission par  simple  convention  (1). 

Mais  il  ne  semble  pas  qu'elle  ait  jamais  sous-entendu  la* 
convention  de  cession.  Même  alors,  le  tiers  bénéficiaire 
se  présente  comme  l'ayant-cause  du  stipulant,  comme 
exerçant  une  action  qui,  avant  de  lui  être  acquise,  a  sé- 
journé dans  le  patrimoine  du  stipulant.  Avec  ce  système 
qui  impliquait,  remarquons-le,  la  nullité  de  la  stipulation 
pour  autrui  dans  les  rapports  du  promettant  et  du  tiers 
bénéficiaire,  le  tiers  se  trouvait  dans  une  situation  analo- 
gue à  celle  qui,  d'après  quelques  auteurs,  lui  serait  faite 
par  l'article  1121,  alors  pourtant  que  cet  article  proclame 
la  validité  des  stipulations  pour  autrui.  Ce  simple  rappro- 

1.  Gide,  Novation,  p.  334  et  suivantes. 
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cbement  suffirait  à  nous  démontrer  que  ces  auteurs  font 
abstraction  de  tout  le  travail  séculaire  accompli,  non  seu- 
lement par  notre  ancienne  jurisprudence,  mais  encore  par 
la  jurisprudence  Romaine.  Le  progrès  que  nous  venons 
de  signaler  est  en  efTet  bien  loin  d'avoir  été  te  dernier  que 
les  jurisconsultes  Romaios  aient  réalisé  en  notre  matière. 


SECTION  m 

Des  exceptions  ouvertement  apportées  à  la  règle  :  alteri 
nemo  stipulari  potest. 

§  97.  —  Les  jurisconsultes  Romains  ne  se  sont  point  con- 
tentés de  chercher  à  la  règle  alteri  nemo  stipulari  potest  des 
tempéraments  et  des  palliatifs  ;  ils  Tout  parfois  ouverte- 
ment rejetée  en  présence  de  besoins  réellement  impérieux 
de  la  pratique.  II  ne  faudrait  point  essayer  d'établir  entrer 
les  détours  que  nous  avons  dignalés  antérieurement  et  les 
exception»  que  nous  allons  maintenant  signaler,  un  ordre 
de  succession.  L'adje^tio^  le  mandatum  aliéna  gratia,  le 
fidéicommis,  Tinterpositioa,  la  cession  d'actions  ont  été 
employés  concurremment  et  simultanément.  On  a  conti- 
nué à  s'en  servir  à  une  époque  où  déjà,  dans  certains  cas, 
la  règle  nemo  alteri  stipulari  potest  avait  éié  franchement 
écartée.  Notre  évolution  est,  comme  toutes  les  manifesta- 
tions de  la  vie,  complexe,  fugitive,  insaisissable.  Nous 
n'avons  pas  la  prétention  d'en  indiquer  avec  précision  les 
diverses  étapes. 

§  98.  —  Toutefois  il  est  deux  théories  qui  ont  exercé  sur 
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le  développement  de  la  stipnlation  pour  antrai  une  influen- 
ce si  profonde  que  nous  ne  saurions  nous  dispenser  de  la 
noter  au  passage  :  ce  sont  les  deux  théories  du  paiement 
et  de  la  tradition. 

1.  —  §  99.  —  La  théorie  du  paiement  semble  avoir  été 
le  point  de  départ  de  cette  évolution  qui  aboutit  à  faire 
reconnaître  un  certain  nombre  d'exceptions  à  la  nullité  des 
stipulations  pour  autrui.  Si  Ton  n*a  jamais  reconnu  com- 
plètement la  validité  des  stipulations  pour  autrui;  de  très 
bonne  heure  au  contraire,  on  a  admis  l'effet  libératoire  du 
paiement  de  la  dette.d'autrui.  On  ne  pouvait  pas  nier  pour- 
tant que,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  un  tiers  béné- 
ficie d'un  contrat  auquel  il  est  resté  étranger.  Cette  contra- 
diction n'a  point  échappé  à  nos  Romanistes  du  xvi*  siècle  ; 
Donneau  s'est  évertué  à  l'expliquer  (1).  Le  paiement  do 
la  dette  d'autrui  est  permis  ;  parce  qu'on  améliore  la 
situation  du  débiteur  sans  empirer  celle  du  créancier. 
Dans  la  stipulation  pour  autrui  au  contraire  on  ne  peut 
améliorer  la  situation  du  bénéficiaire  qu'en  empirant  celle 
du  promettant.  Donneau  sent  lui-même  l'insuffisance  de 
son  explication  et  cherche  plus  loin  à  en  donner  une 
autre  (2).  La  règle  traditionnelle  met  seulement  obstacle  à 
Tacquisition  d'une  action  «  Quidei^go  omnispaciioetstipulatio 
in  aliquem  collata^  quo  ei  delur  quidaut  fiât  eritinutilia?  Non 
hoc  eam  stgnificationem  habet,  Potest  enim  alto  spectare  con-- 
ventio  quam  ut  acquiratur  alieri  :  quod  sane  régula  prior  non 

i.  Donneau,  Commentani  de  jure  civiliy  livre  12,  chap.  16, 
n.  7. 

2.  Donneau,  Cammentarii  de  jure  civili^  livre  12,  chap.  18,  n.  2. 
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prohibée  »  il  D'y  a  là  qu'une  teutatlve  de  justiiicatioa.  Il  ne 
semble  pas  pourtant  qu'il  soit  facile  d'en  trouver  une  meil- 
leure, car  aujourd'hui  encore  les  Romanistes  sont  réduits 
à  s'en  contenter  (1).  Il  faut  reconnaître  qu'en  réalité  l'ad- 
mission du  paiement  de  la  dette  d*autrui  a  constitué  une 
première  brèche,  faite  par  le  droit  Civil  lui-même,  à  ce 
principe  arbitraire  qu'on  ne  peut  point  acquérir  par  l'inter- 
médiaire d'un  tiers.  Les  jurisconsultes  Romains  s'en  sont 
bien  rendu  compte.  Ils  reconnaissent  que  libérer  un  tiers, 
C*eftt  bien  lui  faire  acquérir  un  droit,  c  Species  acquirendî 
ôBil^êrare  dominum  obligatione  »  (2).  Acquérir  une  action  ou 
acquérir  sa  libération  en  vertu  d'un  acte  auquel  on  reste 
étranger»  c'est  toujours  acquérir  par  l'intermédiaire  d'au- 
trui.  Et  pourtant^  de  très  bonne  heure,  on  a  admis  la  vali- 
dité du  paiement  fait  par  une  autre  personne  que  le  débi- 
teur (3).  Tout  au  moins  pouvait-on  dire  que  la  règle  alte- 
ri  nemo  stipiUari  poiest  est  une  règle  spéciale  à  la  théorie  des 
contrats,  et  dès  lors  Insusceptible  de  s'appliquer  au  paie- 
ment, acte  unilatéral  qui  n'exige  point  le  concours  de  la 
volonté  du  créancier.  Mais  la  solution  admise  pour  le  paie- 
ment ne  tarda  pas  à  être  étendue  à  la  daiio  m  solutwn  (1). 
Et  pourtant  ici  on  était  bien  en  présence  d'une  véritable 
convention,  passée  entre  le  créancier  et  le  tiers  qui  voulait 
libérer  le  débiteur,  convention  destinée  à  produire  ses 
effets  au  profit  d'une  personne  qui  y  reste  étrangère.  Cette 
différence  entre  le  paiement  et  la  daHo  in  solulum  explique 

1.  Àccarias,  Précis^  tome  II,  p.  518. 

2.  L.  11,  pr.  D.  livre  46,  titre  4,  de  acceptilalione. 

3.  L.  53,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solulionibus. 

4.  L.  17,  code,  livre  8,  titre  43,  de  solulionibus. 
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les  CD  Qtro versos  qui  se  sont  élevées  entre  les  Proculiens 
et  les  Sabiniens  sur  les  effets  de  la  datio  in  8olutum{l), 
Elle  eût  pu,  à*  notre  point  de  vue  spécial,  justifier  une 
distinction  entre  ces  deux  théories. 

La  daùio  in  solutum,  intervenant  entre  le  créancier  et  un 
tiers,  constituait  bien  une  stipulation  pour  autrui.  On  lui 
a  néanmoins  donné  effet.  C'est  là  une  première  exception 
apportée  à  la  règle  du  vieux  droit  civil.  Dans  les  rapports 
du  tiers  et  du  débiteur  la  datio  in  solutum  permettra  de 
réaliser  toutes  les  opérations  auxquelles  la  stipulation 
pour  autrui  peut  elle-même  se  prêter,  une  donation  (3), 
une  libération  (•^),  un  muiuum. 

§  100.  —  Le  paiement  et  la  datio  in  solutum  dans  cette 
hypothèse  sont  si  bien  des  actes  destittés  à  acquérir  un 
droitàun  tiers,  qu'il  pourra  parfois  en  naître  une  action 
au  profit  de  celui  qu'on  a  voulu  libérer.  Le  débiteur  avait 
donné  un  gage  pour  garantir  l'exécution  de  sa  dette  ;  un 
tiers  en  payant,  même  à  son  insu,  lui  permettra  d'intenter 
l'action  pigneratllia  directa  pour  obtenir  la  restitution  de  la 
chose  engagée  (4).  En  payant  la  dette  cautionnée  dans  le 
but  de  faire  une  donatioa  au  fidéjusseur,  le  tiers  acquierra 
à  ce  fidéjusseur  l'action  mandati  contraria  contre  le  débi- 
teur principal  (5). 

t.  Gaïus,  Commentaire  III,  %  168.  L.  46,  pr.  et  §  1,  D.  «te  solu- 
tioniùus,  livre  46,  titre  3.  L.  24,  pigneralitia  actione. 

2.  L.  4,  S  1  et  8,  §  10,  D.  Uvre  16,  tilre  J,  ad  senatus  cons.  Vel- 
leian, 

3.  L.  12,  code,  livre  3,  titre  AS,  de  salut.  L.  38,  §  1,  D.  livre  46, 
titre  3,  de  solut. 

4.  L.  40,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solut. 

5.  L.  12,  §  1  et  26,  §  3,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati. 
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On  ne  peut  donc  pas  nier  qu'en  payant  la  dette  d'autrui 
on  acquiert  à  autrui.  Remarquons  encore  ici  que  le  droit 
du  tiers  lui  est  acquis  indépendamment  de  toute  accepta- 
tioi).  Bien  plus  le  débiteur  peut  être  libéré  même  malgré 
sa  volonté  (1). 

§  101.  —  La  brèche^  ainsi  faite  dans  le  principe  de  la 
nullité  des  stipulations  pour  autrui,  apparut  encore  plus 
nette  le  jour  où  la  théorie  de  Vexjf^romissw  en  jaillit.  L'ad- 
mission de  Vexpromissio  n'était  d'ailleurs  que  la  consé- 
quence logique  de  l'extension  à  la  datio  in  solulum  de  la 
faveur  faite  au  paiement.  Il  s'agissait  bien  là  d'un  contrat 
intervenu  uniquement  dans  l'intérêt  d'un  tiers  :  Vexpro- 
missor  s'obligeait  envers  le  stipulant  pour  obtenir  la  libé- 
ration du  débiteur  ;  c'était  une  stipulation  pour  autrui 
accessoire  à  une  stipulation  pour  soi-même,  condition  et 
raison  d'être  de  cette  dernière.  luexpromissio  est  par 
essence  un  contrat  passé  dans  l'intérêt  d*un  tiers.  Et  nous 
prenons  ici  le  mot  expromîssio  au  sens  large  :  peu  importe 
que  celui  qui  veut  libérer  l'ancien  débiteur  se  soit  lié 
envers  le  créancier  par  une  stipulation  (2),  un  pacte  de 
constitut  (3),  ou  un  contrat  de  mandat  (4).  Dans  tous  les 
cas  Vexpromissio  fait  naître,  à  la  charge  de  Vexpt*omissor^ 
une  obligation  envers  le  stipulant  il  est  vrai,  et  non  point 
envers  le  bénéficiaire;  mais  une  obligation  qui  a  pour 
cause  et  contre-partie  la  libération  du  débiteur,  c'est-à- 

i.  L.  40,  D.  livre  46,  titre  3,  desolui.  L.  12,  code,  livre  8,  titre 
43,  desoluU 

2.  L.  8,  §  5,  D.  livre  46,  titre  2,  de  novationibus, 

3.  L.  1,  Gode,  livre  4,  titre  18,  de  constituta  pecunia. 

4.  L.  27,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati. 
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dire  Tacquisition  d'an  droit  à  un  tiers.  Aussi  Vexpromissor  " 
cesserait  d'être  tenu,  le  jour  où  il  pourrait  prouver  que 
la  dette,  qu'il  avait  voulu  éteindre  en s'engageant,  n'existait 
pas  (1).  Vexpromissio  libère  le  débiteur  même  malgré 
lui  (2).  La  raison  donnée  par  Donneau,  pour  expliquer 
les  solutions  différentes  admises  en  matière  de  paiement 
et  de  stipulation  pour  autrui,  ne  porte  plus  en  matière 
i*exiromis6%o.  C'est  le  créancier  qui  joue  le  rôle  de  stipu- 
lant. Pour  procurer  un  droit  au  débiteur,  il  fait  naître  une 
obligation  à  la  charge  du  promettant,  Vexpi^omissor.  On  ne 
peut  plus  dire  qu'il  améliore  la  situation  du  bénéficiaire 
sans  empirer  celle  du  promettant.  La  seule  différence 
entre  Veocpromissio  et  les  hypothèses  où  Ton  a  cantonné 
l'application  de  la  règle  nemo  alleri  siipulari  polest,  c'est 
que  Vexpromissor  s'oblige  envers  le  stipulant,  tandis  que 
le  promettant  s'oblige  d*ordinaire  envers  le  tiers  bénéfi- 
ciaire ;  mais  dans  les  deux  cas  il  s'oblige  pour  améliorer 
la  situation  d'un  tiers  (3). 

5. 103.  —  De  Vexpromissio  rapprochons  l'acceptilation, 
consentie  par  un  créancier  à  son  débiteur,  dans  le  but  de 
faire  naître  un  droit  au  profit  d'une  tierce  personne  (4). 

Un  étranger  libère  son  débiteur  afin  de  lui  donner  à 
titre  de  dot  la  somme  due.  Le  débiteur  ne  sera  libéré  que 


1.  L.  11,  D.  livre  13,  titre  5,  constit,pecunia.  L.  6,  Gode,  livre 
4,  titre  30,  de  non  num,  pec. 

2.  L.  72,  S  2,  D.  livre  46,  titre  3,  de  soluUoniàus 

3.  L.  30,  S  1  et  2,  D.  de  paciis,  livre  2,  titre  14.  L.  32  et  31,  8  2, 
D.  livre  46,  titre  2,  de  novat.  L.  1,  4,  8,  16.  Code,  ad  sénat,  cons. 
VelL,  nvre4,  titre  29. 

4.  L.  43,  g  1,  D.  livre  23,  titre  3,  dejuredolium. 
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si  le  mariage  suit  racceptilation:  AinoinS)  dit  Uipien,  que 
le  ciéaucier  n ait  voulu  faire,  d'une  façon  ferme,  donation 
de  Cette  somme  à  la  femme  du  débiteur.  La  femme  aura,  à 
la  dissolution  du  mariage,  action  pour  réclamer  cette  dot. 
Et  Ulpien  s'aperçoit  très  bien  de  la  contradiction  qui  existe 
entre  celte  solution  et  le  principe  de  la  nullité  des  stipula- 
tions pour  autrui.  11  rappelle  le  principe  à  côté  de  l'excep- 
tion, sans  même  chercher  à  les  concilier,  c  Cœlerum  mulietn 
per  liberam  personam  condictio  acquiH  non  potest,  PUne  secu' 
lis  nuptiis^  mulier  solulo  matrimonio  dotis  exaciionem  habe» 
bit.  »  Ulpien  ne  rappelle  la  règle  que  pour  mieux  faire  res- 
sortir l'atteinte  qu'elle  subit. 

§  103.  -  A  cette  solution  libérale  admise  en  matière  de 
paiement,  se  rattache  encore  la  théorie  de  la  délégation. 
Qu'il  y  ait  dans  toute  délégation  une  stipulation  pour 
autrui  et  que  ces  deux  opérations  rentrent  à  beaucoup  d'é- 
gar  Js  Tune  dans  l'autre,  c*est  là  une  constatation  qui  a  été 
souvent  faite  de  nos  jours.  Notre  jurisprudence  moderne  a 
souvent  renoncé  à  les  distinguer  l'une  de  l'autre.  M.  Gide 
définit  ainsi  la  délégation  :  c  On  peut  dire  qu'il  y  a  déléga- 
tion toutes  les  fois  que,  au  lieu  de  vous  procurer  directe- 
ment et  par  moi-même  une  valeur  quelconque,  propriété 
ou  créance,  je  vous  la  procure  indirectement,  en  donnant  à 
une  autre  personne  l'ordre  de  vous  la  fournir  (1).  »  D'a- 
près M.  Gide  cet  ordre  est  une  déclaration  de  volonté  uni- 
latérale ;  mais  il  reconnaît  lui-même  qu'il  est  d'ordinaire 
accompagné  d'un  mandat  donné  par  le  déléguant,  et 
accepté  par  le  délégataire. 

;.  i.  Gide,  Novation,  p.  393. 
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Il  est  alors  intervenu  antérieurement  à  Tacte  qui  réalise 
la  délégation,  entre  le  déléguant  et  le  délégué,  un  contrat 
qui  servira  de  cause  à  l'obligation  qne  plus  tard  le  délégué 
assumera  envers  le  délégataire  ou  au  paiement  qu'il  fera 
entre  ses  mains.  Et  les  textes  paraissent  supposer  qu^un 
contrat  de  ce  genre  intervient  dans  toute  délégation  :  ils 
affirment,  en  effet,  qu'on  ne  peut  point  être  délégué  malgré 
soi.  «  Nec  créditons  creditori  quisquam  invilus  dtleyan 
potesl  3  (1).  Le  deuxième  terme  de  la  délégation,  Texécu- 
tion  de  l'ordre  donné  au  délégué,  contient  également  une 
stipulation  pour  autrui,  stipulation  acceptée  d'avance  par 
le  bénéficiaire.  Si  le  délégué  paie  le  délégataire  ou  s'oblige 
envers  lui,  c'est  dans  le  but  de  libérer  le  déléguant;  donc  de 
lui  acquérir  un  droit.  Qu*on  Tenvisage  dans  les  rapports 
du  déléguant  et  du  délégué,  ou  dans  les  rapports  du  délé. 
gué  et  du  délégataire,  la  délégation  nous  apparaît  comme 
Tune  des  applications  naturelles  de  la  stipulation  pour 
autrui.  Et  pourtant  les  Romains  ont  admis  la  délégation, 
alors  qu'ils  n*admettaient  point  encore  la  stipulation  pour 
autrui.  C'était  une  extension  toute  naturelle  de  la  solution 
libérale  admise  en  matière  de  paiement  et  de  dalio  itisolu- 
tum.  On  a  écarté  sans  hésitation  la  règle  ;  alleri  nemo  sU- 
pularipotesty  iKrcQ  qu'elle  eût  mis  obstacle  à  des  besoins 
qui  sont  de  nature  à  se  fairejour  même  dans  des  législations 
encore  peu  raffinées,  besoins  que  les  Romains  ont  cflfecti- 
vement  ressentis  très  rapidement. 

§  104.  —  L'admission  du  paiement  de  la  dette  d'autrui  a 


1.  L.  6,  Code,  livre  8,  titre  42,  de  nov.  et  deleg.  Cf.  L.  1,  eod. 
titulo. 
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donc  fait  surgir  en  droit  Romain  des  institutions  très 
importantes.  La  stipulation  pour  autrui  a  eu  là  un 
domaine  très  large  d'application,  où  le  droit  du  tiers  béné- 
fieûtire  a  pu  de  bonne  heure  s'affirmer  et  se  préciser.  0.i 
ne  saurait  laisser  dans  Tombre  ces  origines  de  la  stipula* 
tioQ  pour  autrui,  sans  rendre  obscure  révolution  dont  nous 
cherchons  à  marquer  les  points  ies  plus  lumineux. 

II.  —  La  théorie  de  la  tradition  a  exercé  une  influence 
non  moins  considérable  sur  la  stipulation  pour  autrui.  Les 
jurisconsultes  Romains  ont  attaché  une  importance  toute 
particulière  au  fait  acquis.  Il  leur  a  semblé  qu'on  devait  plus 
difficilement  annuler  une  convention,  à  partir  du  moment 
où  elle  a  reçu  un  commencement  d'exécution.  Ils  se  sont 
montrés  plus  favorables  aux  contrats  qui  étaient  accompa- 
gnés d'un  fait  matériel,  aux  conventions  qui  intervenaient 
au  moment  d'une  tradition  et  accessoirement  à  cette  tradi- 
tion, €  In  Iradiiionibusrerum  quodcumqtiepcLClumsit^idvcUere 
manifestum  est.  (1)  »  On  a  compris  qu'il  était  beaucoup 
plus  dangereux  de  revenir  sur  les  conséquences  d'un  fait 
acquis  que  d'empêcher  ce  fait  de  se  produire.  C'est  de 
cette  remarque  que  sont  nées  la  théorie,  relativement 
ancienne  des  contrats  r^els,  et  la  théorie,  plus  récente 
mais  aussi  plus  large  etplus  féconde,  des  contrats  innom- 
més. Les  jurisconsultes  ont  fait  plus  volontiers  fléchir  la 
règle  altcri  nemo  stipulari  polest,  lorsque  la  stipulation 
avait  déjà  reçu  un  commencement  d'exécution  de  la  part 
de  l'une  des  parties:  lorsque  la  promesse,  faite  en  faveur 
du  tiers,  était  la  condition  d  une  prestation,  effectivement 

1.  L.38,  D.  livre  2,  titre  14,  depaclis.  Cf.  L.7,  §  4,  eod.  tUul. 
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foaroie,  par  le  stipulant  au  promettant.  C'est  qu'il  était 
plus  difficile  de  nier  Texistence  d'un  fait  que  de  nier  l'exis- 
tence d'un  droit  (1).  Il  semble  bien  que  ce  soit  à  l'abri  de  la 
tradition  que  la  stipulation  pour  autrui  se  soit  introduite 
dans  les  contrats  relatifs  à  la  liberté  (2)  et  aussi  dans  les 
constitutions  de  dot  (3).  Bien  souvent,  on  n'a  admis  l'effica- 
cité de  ces  stipulations  que  parce  qu'elles  avaient  été  la 
condition  d'une  tradition.  En  matière  de  contrats  réels,  les 
jurisconsultes  ont  écarté  d'une  façon  généi-ale  la  règle:  ex 
nudo  pctclo  actio  non  nosczYary  ils  ont  aussi  très  souvent, 
quoique  exceptionnellement,  écarté  la  règle  :  nemo  alteri 
siipulari  polest  (4). 

§  106.  —  C'est  ainsi  qu'on  a  parfois  reconnu  effet  à  une 
stipulation  pour  autrui,  insérée  dans  un  contrat  de  vente^ 
suivi  de  tradition.  Dans  la  loi  6,  §  3,  D.  livre  8,  titre  4, 
communia  prœdiortim,  Marcellus  suppose  que  le  vendeur  a 
déclaré  au  moment  de  la  vente  que  le  fonds  vendu  était 
grevé  d'une  servitude  au  profit  de  Titius.  Cette  déclaration 
était  inexacte  ;  le  vendeur  n'avait  point  encore  constitué 
la  .servitude  ;  il  s'était  seulement  engagé  envers  Titius 

i.  L.  10,  D.  livre  4,  titre  5,  de  capite  minuUs.  L.  36,  D.  livre  2, 
titre  U,  de  pactis. 

2.  L.  3,  §  2  à  4  et  5,  §  1,  D.  livre  12,  titre  4.  de  condicL  c.  d.  c. 
n,  s.  L.  27,  §  1,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati.  L.  5,  pr.  D.  livre  19, 
titre  5,  prœscriptis  verbis. 

3.  L.  20,  D.  livre  23,  titre  4,  de  pactis  dotalibus.  L.  10,  code. 
\iYre2y  iiiveSy,  de  pactis,L  1,  code,  livre  5,  titre  14,  poc/w  con- 
ventis.  Ces  deux  derniers  textes  reproduisent  une  seule  et  même 
constitution  des  empereurs  Sévère  et  Garacalla. 

4.  Fragmenta  Yaiicana^  %  276.  L.  1,  code,  livre  4,  titre  47,  $i 
sine  censu.  L.  1,  code,  livre  5}  titre  15,  de  dote  causa. 
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à  la  constitaer  :  le  vendeur  peu(-il  agir  ex  vendiio  pour 
contraindre  l'acheteur  à  subir  rétablissement  de  la  servi- 
tude. Oui,  disait  Marcellus,  et  à  sa  suite  Ulpien,  pourvu 
que  la  réserve  ait  été  faite  expressément  au  moment  de  la 
tradition.  Le  fait  de  la  tradition  était  pris  en  coQsidération 
dans  la  loi  6,  pour  reconnaître  la  validité  de  la  stipulation 
dans  les  rapports  des  parties  entre  elles  :  dans  la  loi  13, 
D.  livre  13,  titre  7,  on  en  tiendra  compte  pour  faire  valoir 
la  stipulation  à  Tégard  du  tiers  (1). 

1 107.  •—  Nous  ne  devons  pas  dès  lors  être  étonnés  de 
constater  que  ce  soit  surtout  en  matière  de  contrats  réels 
qu'on  ait  admis  la  validité  de  la  stipulation  pour  autrui. 
C^n  a  d'abord  fait  échec  au  principe  pour  le  muluum  et 
cette  exception  n'a  point  tardé  à  s'étendre  aux  autres 
contrats  réels,  dépôt,  commodat  et  gage. 

§  108.  —  Pour  démontrer  Tadmission  de  la  stipulation 
pour  autrui  en  matière  de  mutuum^  on  invoque  d'ordinaire 
les  lois  126,  §  2,  D.  livre  45,  titre  I,  de  verb.  obligationibus 
et  9|  §  8,  D.  livre  12,  titre  1,  rébus  creditis.  On  a  nié  que 
ces  deux  textes  eussent  la  portée  qu'on  leur  attribue  (2). 
Nous  serions  ici  en  présence  d'applications,  non  point  de 
la  stipulation  pour  autrui,  mais  bien  de  la  gestion  d'af- 
faires. Ces  textes  viseraient  l'hypothèse  où  le  stipulant  se 
présente  comme  agissant  au  nom  d'autrui  ;  ils  constitue- 
raient des  exceptions  au  principe  de  la  non  représentation 
aux  actes  juridiques,  et  non  point  au  principe  de  la  nul- 


1.  Cf.  L.  8,  D.  livre  8,  titre  A,  communia  prœdiorum,  L.  32, 
S  2,  D.  livre  16,  titre  1,  ad  senatus  c.  Vell, 

2.  Renchorff,  Thèse  dô  doctorat,  1885,  p.  55. 
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lité  des  stipulations  pour  autrui.  Noua  reconnaissons 
l'exactitude  de  cette  prétention  pour  la  loi  126,  §  2  ;  il  s'a- 
git bien  là  d'une  gestion  d'affaires  ;  les  nombreuses  cir- 
constances de  l'espèce,  soigneusement  énumérées  par  Paul, 
ne  permettent  guère  de  doutes.  Mais  si  la  Joi  126  doit  être 
écartée  sans  hésitations,  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  loi 
9,  §  8  ;  il  s'agit  bien  alors  d'une  stipulation  pour  autrui  ;  rien 
ne  permet  de  croire  que  le  stipulant  soit  un  gérant  d'af- 
f  ail  es.  «  Non  duhitari  quùi  si  nieam  pecumam  tuo  nomine 
voltintate  tua  dederoy  tibi  adquîralur  obligaiio.  >  Qu'on  n'in- 
voque point  les  mots  tuo  nomine  pour  rejeter  l'idée  de  sti- 
pulation pour  autrui.  Nous  avons  déjà  démontré  que  ces 
mots  n'ont  point  eu  à  Rome  le  sens  précis  que  nous  y 
attachons  aujourd'hui.  On  les  a  employés  indistinctement, 
toutes  les  fois  que  le  contrat  intervenait  dans  Tinlérêt  d'un 
tiers. 

Les  doutes  s'efifacent  en  présence  des  longs  commentai- 
res dont  les  scholiastes  ont  fait  suivre  aux  Basiliques  la 
traduction  de  ce  texte  (1).  Le  sens  du  §  8  de  la  loi  9  est  éga- 
lement éclairé  par  son  rapprochement  avec  le  §  4  de  la 
même  loi.  Le  §  4  refuse  d'admettre  la  validité  de  la  clause 
signalée  lorsqu'elle  est  apposée,  non  plus  à  la  numération 
des  deniers,  mais  à  la  stipulation  qui  d'ordinaire  raccom- 
pagne. Les  deux  paragraphes  nous  décrivent  la  clause 
dans  les  mêmes  termes  ;  et  pourtant  dans  le  §4,  si  le  juris- 
consulte refuse  toute  action  au  bénéficiaire,  c'est  en  invo- 
quant la  nullité  des  stipulations  pour  autrui.  D'ailleurs 
avant  de  reconnaître  ouvertement  la  validité  de  la  clause 

1.  Basiliques,  livre 23,  titre  i,  n.9. 
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apposée  au  mutuum  en  faveur  du  tiers,  la  pratique  a 
recouru  à  des  procédés  qui  prouvent  bien  qu'il  s'agissait 
là  d'une  stipulation  pour  autrui,  au  mandatum  aliéna  gra- 
lia  (1),  à  la  cession  forcée  d'actions  (2). 

§  109.  —  Il  est  d'autres  textes  qu'on  peut  faire  interve- 
nir dans  le  débat  et  qui  sont  beaucoup  plus  précis  que  les 
fragments  cités  d'ordinaire.  Telle  est  par  exemple  la  loi 
19,  §  3,  D.  livre  39,  titre  5,  de  donationibus.  Ulpien  suppose 
que,  si  la  restitution  de  sa  somme  prêtée  a  été  stipulée  au 
profit  d'un  tiers,  c'est  que  le  stipulant  voulait  réaliser  une 
donation  au  profit  de  ce  tiers.  Il  ne  saurait  donc  plus  être 
question  de  gestion  d'affaires,  c  Si  quis  dederit  pecuniam  mu- 
tuàm  TitiOy  reddendam  Seio  cui  donalum  volebat;  deinde  TitiuSy 
mortxto  donatore,  Seio  dédisse  proponatur  :  etit  consequens  d*- 
cere  pecuniam  Seii  fieri^  sive  morluum  scivit^  sive  ignoravil  is 
quidabat  :  quia  pecunia  fuit  dantis,  »  Nous  avons  antérieure- 
ment rencontré  la  seconde  partie  de  ce  texte  qui  nous  a  été 
très  utile  pour  déterminer  le  rôle  joué  dans  l'évolution  de 
la  stipulation  pour  autrui  par  le  mandatum  aliéna  gratia. 
Cette  première  partie  n'est  pas  moins  décisive.  Si  Ulpien 
a  soin  de  nous  dire  que  la  mart  du  donateur  n'empêchera 
dans  aucun  cas  l'exécution  de  la  stipulation  par  le  promet- 
tant, cela* s'explique  tout  naturellement  par  la  remarque 

1.  L.  4,  code,  quod  cum  eo  qui  inalieiia  potestate. 

2.  L.ô.livre  8,  c.titre39,  deinutilibusstipul,  L.  2,  code, livre 4, 
titre  2,  si  certum  pelatur.  Sur  cette  dernière  loi  Cf.  les  observa- 
tions très  curieuses  des  scholiastes  aux  Basiliques  (livre  23,  titre 
1 ,  n  46).  Thalelaùs  y  consacre  une  note  à  expliquer  les  mois 
grecs  par  lesquels  on  a  rendu  Texpression  tuo  nomine.  Stipuler 
tuo  nominey  c'est  stipuler  qu'on  rendra  à  un  tiers  la  somme 
prêtée. 
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SQi?ante.  Ulpieu  daus  ce  texte  ouvre  un  parallèle 
l'hypothèse  où,  pour  gratifier  le  tiers,  on  recourt  aupi'o- 
cédé  du  mandatum  aliéna  gratta,  et  celle  où  Ton  présente 
ouvertement  l'opération  comme  constituant  une  stipula- 
tion pour  autrui.  Si  les  termes  mêmes  employés  par  ce 
texte,  si  les  circonstances  qu'il  relève,  ne  suffisent  point  à 
mettre  hors  de  contestation  que  nous  sommes  bien  ici  en 
présence  d'une  stipulation  pour  autrui,  et  non  pas  d'une 
gestion  d'affaires,  nous  déclarons  ne  plus  comprendre  en 
quoi  ces  deux  théories  peuvent  bien  se  distinguer  Tune  do 
l'autre. 

§110.  —  L'exception,  admise  à  la  règle  nemo  alteri  sH^ 
pulari  potesi  pour  le  muiuumy  n'a  pas  tardé  à  s'étendre, 
quoiqu'elle  n'y  ait  jamais  eu  la  même  importance,  en 
matière  decommodat(l)  et  de  gage  (2).  La  stipulation  pour 
autrui  n'y  a  d'ailleurs  reçu  que  des  applications  accessoi- 
res et  en  quelque  sorte  extérieures. 

§  111.  —  Le  dépôt  au  contraire  lui  a  fourni  un  excellent 
terrain  de  développement.  On  a  souvent  éprouvé  le  désir 
d'assurer  la  restitution  du  dépôt  non  seulement  à  soi- 
même,  mais,  pour  le  cas  où  l'on  viendrait  à  mourir,  à  un 
tiers.  De  nombreux  textes  prévoient  cette  particularité. 

La  circonstance  que  le  dépôt  est  un  contrat  réel  a  dû  sin- 
gulièrement contribuera  faire  fléchir  ici  la  règle  allerinemo 
stipulari  potesL  Ce  résultat  a  également  été  préparé  par 

1.  L.  3,  code,  de  commodatOf  livre  4,  titre  23.  L.  38,  D.  livre  17, 
titre  1,  mandait. 

2.  L.  13,  D.  livre  13,  titre  7,  de  pigneratitia  a^tione,  L.  7,  D. 
livre  20,  titre  5,  de  distractione  pignorum.  L.  5,  §  12.  D.  livre  13, 
titre  6,  commodati. 
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un  long  usage  des  procédés  antérioUiO^eiit  signalés.  Ge 
n'est  pas  sur  un  point  isolé  ;  c*est  de  tous  les  côtés  à  la 
fois  qu'on  a  attaqué  le  vieux  principe  ;  les  jurisconsultes 
ont  simultanément  employé  pour  le  combattre  tous  les 
moyens  qu'ils  avaient  à  leur  disposition.  Longtemps  la 
stipulation  pour  autrui,  insérée  dans  un  contrat  de  dépôt, 
est  restée  complètement  dépourvue  d'eflfets  (1).  Puis  on  a 
recouru  à  la  théorie  du  fidéicommis  (2)  et  à  la  cession 
d'actions  (3).  Plus  tard,  au  lieu  de  tourner  le  principe,  on  le 
rejeta  ouvertement.  Nous  rencontrerons  tout  au  moins  des 
textes  en  ce  sens  en  matière  de  substitution  de  dépôt  (4). 

§  112.  —  Nous  avons  donc  la  preuve  que  de  nombreuses 
exceptions  à  la  règle  de  la  personnalité  du  contrat  se  sont 
introduites,  grâce  à  l'influence  qu'ont  exercé  sur  la  théo- 
rie de  la  stipulation  pour  autrui,  les  théories,  plus  libé- 
ralement réglementées,  du  paiement  et  de  la  tradition. 

D'autres  exceptions  y  ont  été  apportées  encore  ]  lus 
ouvertement,  dans  des  hypothèses  où  il  s'agissait  bien  de 
faire  naître  une  action  au  profit  du  tiers  bénéficiaire,  et 
où  on  ne  pouvait  plus  invoquer  cette  circonstance  que  la 
stipulation  pour  autrui  était  Taccessoire  et  la  cause  d'une 
tradition. 

III.  —  §  113.  —  La  plus  considérable,  et  peut-être  la 
plus  ancienne,  de  ces  exceptions  se  rapporte  aux  contrats 
relatifs  à  la  liberté.  Les  textes  qui  la  signalent  sont  extrë* 

1.  L.  31,  S  3f  D.  livre  39,  titre  5,  de  donaUonibm.  Fragmenta 
Vaticana,  g  257. 

2.  L.  26,  pr.  D.  livre  16,  titre  3,  deposiii. 

3.  L.l,  8  li,  D.eod.  tiiulo. 

4.  Paul.  Sentences,  livre  2,  titre  12,  §  8. 
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mement  nombreux  ;  uous  aurons  l'occasion  d'en  retrouver 
un  grand  nombre  en  examinant  les  divers  problèmes  qu'a 
soulevé,  dans  1^  dernier  état  de  la  législation  romaine^  la 
reconnaissance  du  droit  du  tiers  bénéficiaire.  C'est  en 
cette  matière  qu'on  a  senti  le  plus  vivement  Tétroitesso  de 
la  règle  ancienne;  on  Ta  rapidement  écartée»  sans  restric- 
tions ni  hésitations. 

On  se  trouvait  en  présence  de  besoins  trop  sérieux  et 
trop  légitimes  de  la  pratique,  pour  pouvoir  songer  à 
leur  imposer  silence,  par  respect  pour  un  principe  pure- 
ment doctrinal.  Ces  stipulations  datent  d'une  époque  où, 
parvenus  à  une  civilisation  relativement  raffinée,  les 
Romains  commencent  à  protester  contre  une  organisation 
de  la  famille  et  de  la  cité  basée  sur  la  force,  contre  une 
législation  qui  semble  considérer  le  droit  comme  la  régle- 
mentation exclusive  de  conflits  d'intérêts.  Elles  consti- 
tuent l'une  des  manifestations  les  plus  fécondes  de  ce 
grand  mouvement  juridique  qui  aboutira  à  traduire  dans 
le  droit  les  idées  d'humanité,  de  charité  et  de  fraternité 
sociale  qu'avaient  déjà  proclamées  bien  haut. les  philoso- 
phes et  les  littérateurs.  Nous  assistons  ici,  sur  un  point 
particulier,  à  l'effort  accompli,  dans  les  derniers  siècles  de 
l'empire  Romain,  pour  déformer  les  principes  étroits  de 
Tancien  droit,  et  remplacer  les  savantes  et  logiques  cons- 
tructions de  l'époque  classique  par  une  législation  moins 
harmonieuse,  mais  plus  humaine.  Si  on  ne  discute  point 
encore  la  légitimité  de  l'esclavage,  on  tend  du  moins  à 
rendre  meilleure  la  situation  de  l'esclave  et  à  limiter  les 
pouvoirs  que  le  droit  civil  reconnaissait  au  maître  sur  sa 
personne.  Les  empereurs  ont  parfois  été  frappés  des  incon- 
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vénients  que  présentaient  des  affranchissements  nom- 
breux et  irréfléchis;  ces  craintes  se  sont  manifestées 
par  des  dispositions  restrictives  comme  les  lois  iElia 
Sentia  et  Fusia  Ganinia  (1).  En  revanche,  nous  trouvons 
au  Code  un  bien  plus  grand  nombre  de  constitutions  qui 
ont  pour  but  de  favoriser  la  liberté.  L'insistance,  avec 
laquelle  les  jurisconsultes  examinent  les  questions,  que 
soulèvent  les  stipulations  relatives  à  la  liberté,  nous  mon- 
tre bien  la  faveur  où  on  les  a  tenues.  Elles  ont  été  pro- 
tégées par  un  pouvoir  infiniment  plus  fort  que  celui  des 
ompereursi  le  pouvoir  des  mœurs. 

Il  a  bien  fallu  reconnaître  que  deux  personnes  libres  en 
contractant  entre  elles  pouvaient  acquérir  à  un  esclave  un 
droit,  le  premier  de  tous  les  droits,  la  liberté,  le  droit  à  la 
personnalité,  à  l'existence  juridique.  On  se  heurtait  mani- 
festement à  la  règle  :  nemo  aileri  siipulari  polesL  Et  il  était 
impossible  d'invoquer  ici  pour  rejeter  une  règle,  incontes- 
tée ailleurs,  le  caractère  tout  spécial  du  droit  conféré  au 
tiers.  Alors  qu'un  contrat  était  insusceptible  de  faire  naî- 
tre un  droit  de  créance  au  profit  d'une  personne  étrangère 
à  ce  contrat,  comment  admettre  qu'il  pût  créer  une  per- 
sonne juridique  et  lui  donner  l'aptitude  à  être  désormais 
sujette  de  droits.  Nous  aurons  l'occasion  d'insister  davan- 
tage sur  cette  remarque,  en  nous  occupant  des  personnes 
futures.  Il  ne  faut  point  chercher  à  cette  exception  une 
justification  juridique.  Le  principe  a  fléchi,  comme  fléchis- 
sent toutes  les  règles  de  droit,  lorsqu'elles  empêchent  la 

1.  Institutes,  livre  1,  titre  6  et  7. 
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vie  de  se  développer  dans  le  sens  où  elle  veut  et  doit  se 
développer. 

§  114.  —  Il  n'a  fléchi  d'ailleurs  que  lentement.  Les  stipu- 
lations en  faveur  des  esclaves  se  sont  primitivement  glis- 
sées à  Tabri  de  la  tradition  ;  elles  n'ont  obtenu  protection 
qu'en  se  présentant  plutôt  comme  un  fait  acquis  que 
comme  un  pur  droit.  A  une  époque  même  où  elles  sont 
très  libéralement  admises,  les  textes  ont  souvent  soin  de 
relever  cette  particularité  que  la  convention  de  liberté  est 
Jointe  à  une  tradition,  dont  elle  consti(;ue  la  cause.  Ces 
fragments  témoignent  bien  de  l'influence  de  la  théorie  des 
contrats  innommés  (1).  Ce  sont  les  stipulations  relatives 
aux  esclaves  que  Paul  choisit  comme  exemple  dans  la  loi  5, 
D.  livre  19,  titre  5,  prœscnptis  verbis^  où  il  développe  toute 
la  théorie  des  contrats  innommés  (2). 

Il  semble  également  que  ces  clauses  d'affranchisse- 
ment aient  été  reçues  en  matière  de  legs  avant  de 
pénétrer  dans  les  contrats.  Le  testateur  a  d'abord  eu 
la  faculté  d'imposer  au  légataire  l'obligation  d'affranchir 
l'esclave  qu'il  lui  léguait  (3)  ;  puis  il  put  le  charger  d'affran- 
chir son  propre  esclave  (4),  ou  même  l'esclave  d'un 
tiers  (5).  Il  lui  fut  même  loisible  d'imposer  à  l'esclave, . 

1.  L.  18, 8  1,  D.  livre  39,  titre  5,  de  donationibus.  L.  8,  J  2,  D, 
de  pactiSf  livre  2,  titre  14. 

2.  Cf.  L.  27,  §  1,  D.  livre  17,  titre  1,  mandati.  L.  7,  D.  livre  19, 
titre  5,  prœscriptis  verbis. 

3.  L.  3  et  6,  Ck)de,  livre  7,  titre  4,  de  fidiic.  lib.  L.  5,  code, 
livre  6,  titre  S^  de  op,  lib. 

4.  L.  33,  D.  livre  4,  titre  4,  de  minoribus.  Gaïus  II,  264.  Insti 
tûtes,  livre  4,  titre  24,  $  2. 

5.  L.  9,  code,  livre  8,  titre  2,  de  testamentariis  manum. 
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comme  condition  de  sa  liberté,  la  prestation  d'une  somme, 
non  point  en  faveur  du  légataire,  débiteur  d'affranchisse- 
ment, mais  en  faveur  d'un  tiers  (1).  Une  pratique  anté- 
rieure de  ces  clauses  en  matière  de  legs  a  contribué  à  les 
faire  tolérer  en  matière  de  donation  entre  vifs.  On  les  fit 
valoir  au  début,  en  y  adjoignant  une  sUpiUatiopœnœ  (2).  On 
a  même  continué  d'employer  par  habitude  la  sUpulatio 
pcenSy  alors  que  la  validité  de  l'opération  n'était  plus  con- 
testée. On  donna  d'abord  effet  à  ces  clauses  quand  le  stipu- 
lant justifiait  d*un  intérêt  (3),  par  exemple  lorsqu'il  était 
convenu  qu'en  cas  d'inexécution  Tesclave  lui  ferait  retour. 
Plus  tard  le  vendeur  put  toujours  exiger  l'exécution  ;  mais 
lui  seul  avait  action  (4).  Tant  qu'on  n'admettait  pas  que 
l'esclave  fût  libre  ipso  jure,  on  ne  pouvait  pas  en  effet  lui 
conférer  une  action,  puisqull  n'avait  point  encore  la  per- 
sonnalité juridique.  Ce  dernier  progrès  semble  n'avoir 
d'abord  été  accompli  que  dans  des  hypothèses  exception- 
nelles (5)  ;  il  fut  généralisé  par  une  constitution  des  empe- 
reurs Marc-Aurèle  et  Commode,  très  souvent  citée  par  nos 
textes.  En  vertu  de  ces  clauses,  la  liberté  fut  désormais 
acquise  de  plein  droit  aux  esclaves  (6). 

1.  \}V^\Qn,  Fragmenta,  titre  2,8  5.  L.  94,  §  4,  D.  livre  30,  de 
legatiSj  !•. 

2.  L.  122,  S  2,  D.  de  verb.  oblig.,  livre  45,  titre  1 .  L.  20,  §  2,  D. 
livre  40,  titre  1,  de  manumissionibus.  L.  6,  code,  livre  4, 
Utre  57. 

3.  L.  7,  D.  livre  18,  titre  7,  de  servis  exportandis.  L.  56,  D. 
livre  18,  titre  1,  de  contrah,  empt. 

4.  L.  1,  code,  livre  4,  titre  53.  L.  2,  eod,  titul. 

5.  L.  7,  pr.  D.  livre  37,  titre  4,  de  jure  patronaim.  L.  34,  de 
eviciionibus,  D.  livre  21,  titre  2. 

6.  L.2,code,  livre  4,  titre  57.  L.  7,  §8,  de  donat.  itU.  vir.  et 
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§  115.  -  Les  stipulations  de  liberté  ont  été  particulière- 
ment fréquentes  en  matière  de  vente.  Le  vendeur  stipulera 
que  l'esclave  ne  sera  point  transporté  hors  d'Italie  ;  que 
la  femme  esclave  ne  pourra  point  être  prostituée  (1).  Peut- 
être  n'a-t-il  d'autre  but,  en  aliénant  son  esclave,  que  de 
lui  assurer,  par  l'intermédiaire  d'un  tiers,  un  affranchisse- 
ment qu'il  ne  veut  pas  lui  conférer  directement  (2).  Le  ven- 
deur était  mineur  de  20  ans;  en  chargeant  un  tiers  d'af- 
franchir l'esclave,  le  maître  voulait  éviter  l'application  de 
la  loi  iElia  Sentia  (3).  Ou  bien  l'esclave  n'est  point  parvenu 
à  rage  requis  pour  devenir  citoyen  Romain  ;  si  son  maître 
l'affranchissait  immédiatement,  il  le  rendrait  latin  Junien; 
pour  éviter  ce  résultat  il  le  vend  à  un  tiers,  à  charge  par 
ce  tiers  de  l'affranchir,  lorsqu'il  sera  parvenu  à  l'&ge 
requis  (4).  Peut-être  aussi  le  vendeur  tient-il  à  ne  point  trop 
s'appauvrir.  Il  vend  l'esclave  sous  condition  que  celui-ci 
deviendra  libre  au  bout  d'un  certain  temps  (5)  ou  à  la  mort 
de  l'acheteur  (6).  Il  retire  du  contrat  un  prix  inférieur  à 
celui  que  lui  ^procurerait  une  rente  pure  et  simple  ;  il 

ux.  D.  livre  24,  titre  i.  L.  8,  %i,  D.  livre  37,  titre  14,  de  jure 
patronatus. 

1.  L.  7,  livre  18,  titre  7,  de  servis  exportandis.  L.  56,  D.  livre 
18,  titre  1,  de  contrah,  empt.  L.  34,  de  emctionibus^  D.  livre 
21,  titre  2. 

2.  L.  6,  code,  livre  4,  titre  57. 

3.  L.  11,  D.  livre  4,  titre  4,  deminoribus. 

4.  L.  3,  code,  livre  4,  titre  57.  L.  4,  D.  livre  18,  titre  7,  de  servis 
exportandis, 

5.  L.  1  et  3,  p.  livre  40,  titre  8,  qui  sine  manumissione.  L.  20, 
5  2  et  23,  D.  livre  40,  titre  1,  de  manumissionibus, 

6.  L.  4,  D.  livre  40,  titre  8,  qui  sine  manumissione. 
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trouve  néanmoins  là  un  moyen  de  concilier  ses  intérêts  et 
son  affection  pour  l'esclave,  de  faire  leur  part  à  chacun  de 
ces  deux  mobiles.  Parfois  ce  sera  un  contrat  d'échange  qui 
interviendra  entre  les  deux  contractants  (1).  J'ai  pour 
esclave  votre  fils  naturel  :  vous  êtes  le  maître  de  mon 
propre  fils.  Je  m'engage  à  affl'anchir  votre  fils  à  condition 
que  vous  affranchissiez  le  mien. 

§  116.  —  Ces  conventions  de  liberté  constituent  bien 
une  dérogation  formelle  et  considérable  à  la  règle  nemo 
alieri  siipularipotesi.  On  reconnaît  au  bénéficiaire  un  droit, 
le  plus  essentiel  de  toUs  les  droits  ;  et  cette  reconnaissance 
ne  nous  est  point  attestée  par  un  fragment  isolé  de  juris- 
consulte, mais  par  une  multitude  de  textes  épars  dans  tous 
les  coins  du  Digeste  et  du  Code.  Il  y  a  eu  là  une  atteinte 
bien  profonde  à  la  vieille  règle  de  la  personnalité  du  con- 
trat. 

rV.  —  §  117.  —  C'est  sous  l'empire  d'un  sentiment  d'hu- 
manité qu'on  a  admis,  sans  réserves,  la  stipulation  pour 
autrui  dans  les  conventions  de  liberté.  La  stipulation  pour 
autrui  a  été  également  reçue,  non  plus  d'une  façon  géné- 
rale, mais  dans  un  grand  nombre  de  cas,  en  matière  de 
constitution  de  dot.  Ces  décisions  d'espèce  s'expliquent 
par  la  faveur  spéciale  que  les  Romains  ont  accordée  à  la 
dot.  c  In  ambiguis  pro  dptibus  resf>ondere  melius  est  (2).  »  On 
a  souvent  tempéré  en  sa  faveur  la  sévérité  des  règles 
ancien'^. es.  tCum  eiiim  scimus  favore  dotium  et  antiquos  juris 
conditores  severitatem  legis  sœpius  mollire  (3).  »  Le  principe 

1 .  L.  5,  D.  livre  i9,  titre  5,  prœscriptis  verbis. 

2.  L.  70,  D.  livre  23,  titre  3,  de  jure  dotium, 

3.  L.  ?5,  code,  livre  4,  titre  29,  ad  sénat,  consuît.  Vell. 
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deila  nullité  des  stipulations  pour  autrui  est  un  de  ceux 
qu'on  a  fait  ainsi  fléchir. 

§  118.  —Primitivement  la  constitution  de  dot  a  été  une 
donation  ordinaire,  faite  définitivement  au  mari.  Le  souve- 
nir de  cet  ancien  état  de  choses  s'est  conservé  dans  un  frag- 
ment de  Paul,  inscrit  au  Digeste  en  tète  et  pour  ainsi  dire 
comme  épigraphe  du  titre  de  jure  dotium  :  <  Dotis  causa 
perfetua  est.  »  Mais  rapidement  on  a  cherché  à  assurer  à 
la  femme  la  restitution  de  la  dot,  en  cas  de  mort  du  mari 
ou  de  divorce.  La  constitution  de  dot^  à  moins  qu'elle 
n'émanât  de  la  femme,  se  présentait  alors  comme  une  sti- 
pulation pour  autrui.  Le  contrat,  inten'enu  entre  le  père 
ou  Vexlraneus  d'une  part  et  le  mari  de  l'autre,  tendait  & 
produire  des  effets  en  la  personne  du  mari,  l'une  des  par- 
ties ;  mais  aussi  en  la  personne  de  la  femme,  qui  était  un 
tiers.  Jamais  les  jurisconsultes  n'eurent  la  pensée  d'invo- 
quer la  règle  alteri  nemo  sHpulari  potest^  pour  repousser 
une  semblable  opération. 

C'est  peut-être  que  cette  règle  n'a  été  formulée  qu'à  une 
époque  où  la  constitution  de  dot  était  déjà  entrée  dans  la 
pratique.  C'est  surtout  que  cette  institution  était  trop  en 
conformité  avec  les  mœurs,  pour  qu'un  simple  scrupule 
doctrinal  pût  en  entraver  le  développement.  Pourtant  le 
caractère  de  la  constitution  de  dot  a  été  mis  en  lumière  par 
les  jurisconsultes.  Il  en  naît  un  droit  et  au  profit  du  mari 
et  au  profit  de  la  femme  (1).  La  femme  en  retire  une  action 
contre  le  mari  (2).  Souvent  mènje  le  droit  qui  lui  est  con- 

1.  L.  75,  D.  livre  23,  titre  3,  de  jure  dotium.  L.  23,  Gode,  livre  5, 
titre  12,  de  jure  dotium. 

2.  L.  3,  code,  de  dote  causa^  livre  5,  titre  15. 
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féré  sera  différent  par  son  objet  de  celui  qui  est  donné  au 
mari.  C'est  ce  qui  se  produira  en  cas  d'estimation  de  la 
dot  (1).  Cette  idée,  que  la  constitution  de  dot  constitue  le 
mari  débiteur  personnel  envers  la  femme,  est  encore  plus 
nettement  signalée  par  la  loi  66,  Dig.  livre  23,  titre  3,  de 
jure  dotium.  La  femme  acquiert  si  bien  un  droit  propre, 
que  les  deux  contractants  ne  pourraient  pas  le  lui  retirer 
d'un  commun  accord  (2).  C'est  au  moyen  des  stipulations 
pour  autrui,  qu'on  est  arrivé  à  constituer  la  théorie  de  la 
dot.  Cette  théorie  a  eu  effet  une  origine  contractuelle;  ce 
sont  les  mœurs  qui  en  ont  peu  à  peu  déterminé  les  carac- 
tères. Plus  tard  la  loi  a  offert  aux  parties  un  type  tout  pré  - 
paré  de  constitution  de  dot  ;  mais  elle  n'a  fait  que  constater 
et  réglementer  une  institution  surgie  spontanément  delà 
pratique.  Le  principe  de  la  nullité  des  stipulations  pour 
autrui  n'a  point  été  un  obstacle  à  sa  formation. 

§  119.  —  Il  n'était  point  inutile  de  le  rappeler  :  on  s'ex- 
pliquera plus  facilement  qu'à  l'époque  classique,  alors  que 
\\  règle  nemoalieri  stijmlari  potest  est  formulée  dans  toute 
sa  généralité  parles  interprètes  du  droit,  on  y  ait  volon- 
tiers apporté  des  dérogations  en  faveur  des  conventions 
accessoires  à  la  constitution  de  dot,  même  insérées  en 
faveur  d'autres  tiers  que  la  femme.  On  n'a  jamais  admis  en 
principe  la  validité  de  ces  clauses  ;  mais  la  brèche  qui  fut 
faite  au  principe  en  leur  faveur  alla  toujours  s'élargissant 
Les  procédés  que  nous  avons  signalés  antérieurement  ont 
d'ailleurs  été  employés  ici.  Nous  retrouvons  dans  nos  textes 

1 .  L.  5  et  10,  code,  de  jure  dotium,  livre  5,  titre  12. 

2.  L.  7,  code,  de  jure  dotium^  livre  5,  titre  12. 
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VadjecHo  solutionis  catisa  (1),  le  fidéicommis  (2),  la  cession 
d'actions  (3).  La  stipulation,  insérée  dans  la  constition  de 
dot  en  faveur  d'un  tiers,  pourra  toujours  servir  au  moins 
de  cause  à  une  novation. 

La  solution  contraire  est  présentée  par  la  loi  70,  D. 
livre  45,  titre  1,  de  verborum  obligationibus  ;  mais  elle  s'ex- 
plique par  cette  remarque  que  le  bénéficiaire,  étant  un 
infans,  n'avait  pas  pu  valablement  nover  Tobligation.  L'in- 
fluence de  la  tradition  s'est  également  fait  sentir  en  cette 
matière  (4).  Quelquefois  sans  oser  ouvertement  accorder 
une  action  au  bénéficiaire,  on  lui  a  reconnu  une  exception 
(L.  26,  §  4,  D.  livre  23,  titre  4,  de  pactis  dotalibus).  Une 
femme,  se  constituant  une  dot,  stipule  que  dans  le  cas  où 
le  mariage  se  dissoudrait  par  sa  mort,  la  dot  reviendra  à 
sa  mère.  La  mère  ne  peut  pas  retirer  d'action  de  la  stipu- 
lation pour  autrui.  Le  jurisconsulte  suppose  que  la  femme 
a  fait,  non  point  une  datio^  mais  une  simple  promissio  doits, 
qui  n'est  point  encore  exécutée  au  moment  de  sa  mort. 

L'héritier  de  la  femme  a  payé  à  la  mère  la  somme  qui 
constituait  la  dot.  Si  le  mari  prétendait  agir  contre  lui  en 
exécution  de  la  constitution  de  dot,  Théritier  pourrait  le 
repousser  par  une  exception  (5).  Les  jurisconsultes  ne  s'en 

1.  Fragmenta  Yaticana^  %  258. 

2.  L.  2,  code,  livre  3,  titre  57,  de  donat.  mort,  causa. 

3.  L.  44,  §  1,  D.  livre  24,  titre  3,  soluto  matrimonio.  L.  4,  code, 
livre  5,  titre  14,  de  pactis.  L.  19,  code,  de  juredotium^  livre  5, 
titre  12,  L.  5,  eoci.  tituîo. 

4.  Fragmenta  Vaticana,  §  100,  L.  10,  code,  livre  2,  titre  3,  de 
pactis. 

5.  Cf.  L.  23.  D.  de  pactiSy  livre  2,  titre  14.  L.  10  et  30,  D.  livre 
23,  titre  4,  de  pactis  dotalibus. 
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sont  pas  tenus  là  ;  ils  ont  souvent  reconnu  une  action  au 
bénéficiaire.  Cette  tendance  se  révèle  déjà  dans  la  loi  59, 
§  1,  D.  livre  36,  titre  1,  ad  senalus-consultum  TrebeUlanum. 
C'est  encore  dans  l'espèce  une  femme  qui  a  stipulé  la  resti- 
tution d'une  partie  de  sa  dot  entre  les  mains  de  sa  mère. 
La  fille  avait  chargé  sa  mère  par  fidéicommis  de  restituer 
son  hérédité  à  un  tiers.  La  mère  devait-elle  comprendre 
dans  le  fidéicommis  ce  qu'elle  avait  reçu  à  raison  de  la 
clause  de  la  constitution  de  dot  ?  Non,  dit  le  jurisconsulte, 
parce  qu'elle  a  acquis  cette  somme,  non  pas  à  titre  héré- 
ditaire, mais  entre-vifs.  Il  s'empresse  d'ajouter  que  le  juge 
a  commis  une  erreur  de  droit  en  faisant  produire  effet  à 
cette  clause  de  la  constitution  de  dot. 

Il  y  a  néanmoins  là  une  précieuse  indication  des  tendan- 
ces de  la  pratique.  La  solution  donnée,  par  le  juge  dans 
l'espèce  de  la  loi  59,  a  été  reproduite  par  plus  d'un  juris- 
consulte. Nous  la  retrouvons  dans  la  loi  23,  D.  livre  23, 
titre  4,  de  pacHs  dotoHbus.  Un  père  de  famille,  constituant 
une  dot  à  sa  fille,  a  stipulé  la  restitution  à  son  profit,  ou 
après  sa  mort,  au  profit  de  tel  ou  tel  de  ses  fils.  L'éven- 
tualité prévue  se  réalisant  après  sa  mort,  les  bénéficiaires 
ont-ils  action?  Oui,  répond  Africain;  et,  encore  respectueux 
du  principe.  Africain  se  garde  bien  d'en  rappeler  l'exis- 
tence ;  il  justifie  tant  bien  que  mal,  non  sans  embarras,  sa 
solution.  Pomponius  Tadopte  avec  les  mêmes  hésitations 
(L.  9,  D.  livre  23,  titre  4,  de  pactis  dotàlibus).  On  pourrait, 
dit-il,  admettre  la  validité  de  la  stipulation  par  une  inter- 
prétation équitable  du  droit.  Les  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien  au  contraire  n'hésitent  plus  (L.  26,  Code,  de 
jure  dotium^  livre  5,  titre  12).  Votre  père,  en  dotant  votre 
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sœur,  a  stipulé  que  la  dot  tous  serait  rendue,  à  vous  qui 
n'êtes  pas  en  sa  puissance  ;  il  a  pu  vous  acquérir  une 
action. 

Dans  la  loi  7,  Gode,  pacits  conventis  (livre  5,  titre  14)  ils 
ont  soin  de  mettre  en  regard  Tune  de  Vautre  la  règle  et 
Texception,  et  ils  prétendent  sauvegarder  le  principe  en 
n'accordant  au  tiers  qu'une  action  utile.  Les  textes  qui 
donnent  action  au  tiers  supposent  d'ordinaire  que  la 
dot  est  constituée  par  le  père  de  famille;  mais  la  même 
solution  est  admise  par  la  loi  45,  D.  solulo  malrtmantOy 
livre  24,  titre  3,  dans  un  cas  où  le  constituant  est  un  aïeul 
maternel.  Théoriquement  la  stipulation  conçue  en  la  per- 
sonne du  bénéficiaire  est  nulle,  nous  dit  Scaevola.  Mais  il 
s'empresse  de  mettre  la  pratique  en  face  de  la  théorie, 
Texception  auprès  du  principe. 

§  120.  —  Et  ce  ne  sont  pas  seulement  les  clauses, insérées 
dans  les  constitutions  de  dot,  qui  ont  ainsi  profité  de  la 
faveur  accordée  à  )a  dot.  La  stipulation  pour  autrui  a  par- 
fois reçu  accès  dans  les  conventions  préparatoires  de  la  cons- 
titution de  dot.  C'est  ainsi  qu'on  a  reconnu  efficacité  à  des 
donations  faites  par  un  extraneus  À  un  père  de  famille,  à 
charge  par  lui  de  constituer  en  dot  à  sa  fille  les  objets  don- 
nés (1).  Les  textes  ne  nous  signalent  pas  formellement 
dans  ce  cas  l'existence  d'une  action  au  profit  du  tiers,  mais 
ils  font  néanmoins  produire  à  la  stipulation  des  effets  en 
^a  personne.  Il  faut  noter  dans  le  même  ordre  d'idées  la  loi 
81,  D.  livre  17,  titre  2,  pro  socio.  Dans  ce  fragment,  que 

1.  Lé  5,  §9,  D.  livre  23,  titre  3,  de  jure  dotium,  L.  9,  pr.  eod. 
iUulo. 
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nous  aurons  Toccasion  de  retrouver  plus  loin,  Pâpinien 
reconnaît  Tefficacité  delà  clause,  d'un  contrat  de  société 
par  laquelle  les  associés  conviennent  que  chacun  d'eux 
pourra  prendre,  sur  les  biens  de  la  société,  une  certaine 
somme  pour  constituer  une  dot  à  sa  fille. 

§121.— On  n*a  jamais  complètement  écarté  l'ancien 
principe  en  faveur  des  clauses  et  conventions  accessoires 
à  la  constitution  de  la  dot:  non»  n'avons  rencontré  qu'une 
série  de  décisions  exceptionnelles.  Il  était  utile  toutefois 
de  signaler  ces  textes  qui,  par  leur  nombre  même,  nous 
prouvent  qu'en  fait  la  règle  nemo  alteri  stipulari  polest  a 
été  assez  profondément  ébranlée. 

§  122.  —  Elle  a  reçu  une  dérogation  plus  générale  en 
matière  de  donation  sub  modo.  Cette  dérogation  peut  s'ex- 
pUquer  par  la  réaction  sur  les  donations  des  legs  et  fidéi* 
commis,  plus  libéralement  réglementés.  Elle  tient  surtout 
à  ce  que  les  jurisconsultes  ont  dû  assouplir  et  élargir  la 
réglementation  des  donations,  pour  faire  place  à  une  insti- 
ta tion  nouvelle  qui  était  appelée  à  tenir  chez  nous  une 
place  considérable  sous  le  nom  de  substitutions  fidéicom- 
missaires.  La  donation  sub  modo  s'est  développée  à  une 
époque  où  apparaît  chez  le  législateur  lui-même  ce  souci, 
qui  deviendra  prépondérant  dans  notre  ancien  droit,  d'as- 
surer la  conservation  des  biens  dans  les  familles.  L'esprit 
aristocratique,  le  désir  de  maintenir  chaque  citoyen  dans 
sa  condition  sociale,  le  besoin  de  créer  du  haut  en  bas  delà 
société  une  hiérarchie  indestructible  et  héréditaire,  se  sont 
traduits  dans  le  droit  public  du  bas  empire  par  un  grand 
nombre  de  dispositions  législatives,  et  notamment  par  l'or- 
ganisation de  classes  et  de  privilèges.  Ils  se  sont  également 
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traduits  dans  le  droit  civil  par  un  mouvement  plus  spon- 
tané de  la  pratique  et  des  mœurs.  On  a  cherché  à  faciliter 
le  maintien  de  ces  classes  et  de  cette  hiérarchie,  en  assu- 
rant à  chacun  la  transmission  en  sa  personne  du  patri- 
moine qu'avaient  avant  lai  possédé,  non-seulement  ses 
auteurs  immédiats,  mais  même  ses  ancêtres  plus  éloi- 
gnés. 

Pour  permettre  à  ceux  qui  lui  succéderaient  de  remplir 
dans  la  société  la  fonction  qu'il  avait  tenue  lui-même,  on 
voulut  immobiliser  la  fortune  familiale  entre  les  mains  de 
son  détenteur  actuel,  lui  en  donner  la  jouissance  sans  lui 
en  laisser  la  libre  disposition.  La  théorie  delà  stipulation 
pour  autrui  a  été  l'un  des  principaux  instruments  dont  se 
soient  servi  les  jurisconsultes  pour  donner  satisfaction  à 
cette  tendance.  En  présence  de  besoins,  bien  conscients 
comme  ceux-là,  ils  n*ont  point  hésité  à  mettre  de  côté  la 
règle  altert  nemo  stipulari  potest.  A  Rome  la  théorie  des 
substitutions  fidéicommissaires  s'est  plus  volontiers  déve- 
loppée sur  le  terrain  des  dispositions  de  dernière  volonté  ; 
mais  elle  n'y  est  point  restée  cantonnée  ;  on  s'est  également 
emparé  pour  l'élaborer,  quoique  avec  plus  de  circonspec- 
tion, des  donations  entre-vifs.  Le  fidéicommis  et  la  dona- 
tion avec  charge  de  restitution  se  réuniront,  dans  notre 
ancien  droit,  en  une  théorie  unique,  la  théorie  des  substi- 
tutions. A  ce  point  de  vue,  nos  anciens  auteurs  n'ont  fait 
que  développer  et  élargir  des  institutions  déjà  esquissées 
par  les  jurisconsultes  Romains. 

§  123.  —  Les  principaux  détours,  employés  pour  tourner 
la 'Stipulation  pour  autrui,  ont  été  surtout  usités  pour  réa- 
liser des  donations  au  profit  du  bénéficiaire.  Uadjectio  solu^ 
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lûmis  caiAsa  et  le  mandatum  aliéna  gratia  ont  souvent  servi 
à  conférer  an  tiers  une  libéralité  ;  quant  à  Tinterposition 
et  au  fidéicommis  étendu  aux  actes  entre-vifs,  ils  cachaient 
toujours  une  donation.  Mais  on  ne  s'est  point  contenté  ici 
de  tourner  ou  de  tempérer  le  principe  ;  on  Ta  résolument 
mis  de  côté. 

C^est  ce  que  nous  disent,  constatant  d'ailleurs  un  pro* 
grès  antérieurement  accompli,  les  empereurs  Dioclétienet 
Maximien,  dans  la  célèbre  Constitution  3, code,  De  donatio- 
nibus  qaœ  sub  modo^  livre  8,  titre  55  (1). 

Un  donateur  donne  un  objet  sous  cette  condition  qu'à 
l'expiration  d'un  certain  délai,  cet  objet  sera  restitué  à  un 
tiers.  Si  le  bénéficiaire  n'était  point  intervenu  pour  stipu- 
ler, d'après  Tancien  droit,  il  fallait  décider  qu'en  cas  d'inob- 
servation de  cette  clause  seul  le  donateur  ou  ses  héritiers 
auraient  la  condictio.  Mais  plus  tard,  par  une  bienveillante 
interprétation  du  droit,  les  empereurs  donnèrent  au  tiers 
une  action  utile  sur  le  fondement  de  la  volonté  du  dona- 
teur. C'est  ce  texte  qui  a  surtout  attiré  l'attention  de  nos 
vieux  auteurs  et  aussi  des  interprètes  modernes.  Et  pour- 
tant la  stipulation  pour  autrui  ne  s'est  nullement  canton- 
née dans  l'hypothèse  prévue  par  la  loi  3  et  a  eu  des  appli- 
cations au  moins  aussi  importantes  en  d'autres  matières. 

§  124.  —  Nous  avons  aussi  parcouru  les  principales 
hypothèses  où  les  jurisconsultes  Romains  aient  été  ame- 
nés à  écarter  la  règle  nemo  alteri stipulari  potest  pour  recon- 


1.  Cette  constitution,  qui  fi-gurait  déjà  au  code  Grégorien,  nous 
a  été  également  conservée  dans  les  Fragmenta  Vaticana^ 
$286. 
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naître  un  droit  au  tiers  bénéficiaire  (1),  Nous  allons  pou- 
voir maintenant  nous  demander  comment  ils  ont  tranché 
les  divers  problèmes  que  soulève  la  reconnaissance  de  ce 
droit. 

§  125.  —  Avant  d'aborder  ces  questions,  nous  voulons 
insister  spécialement  sur  Tune  des  applications  de  la  théo- 
rie de  la  stipulation  pour  autrui  qui  nous  semble  plus 
importante  à  raison  de  son  caractère  général,  la  cession 
de  dette.  Nous  pourrons  ainsi  montrer  comment  les 
divers  moyens,  employés  pour  combattre  la  règle  nemo 
alteri  stipulari  polest,  sont  venus  au  secours  les  uns  des 
autres.  Dans  l'analyse  que  nous  venons  de  tenter,  nous 
n'avons  pas  pu  ne  pas  isoler  les  divers  efforts  de  la  prati- 
que. Il  est  quelque  chose  qui  nous  a  inévitablement  échappé  ; 
c'est  le  lien  commun  qui  a  concentré  ces  efforts  vers 
un  même  but,  la  vie  qui  les  a  mêlés  et  confondus.  Nous 
avons,  sans  le  vouloir,  déformé  cette  évolution  juridique, 
en  essayant  d'en  saisir  les  saillies.  Il  nous  faut  mainte- 
nant nous  efforcer,  en  suivant  l'une  des  applications  de  la 
stipulation  pour  autrui,  de  faire  sentir  le  caractère  fugitif, 
ondoyant,  vivant  en  un  mot,  de  cette  évolution. 


1.  On  pourrait  trouver  des  applications  secondaires  en  matière 
de  contrat  d'utilité  publique  (L.  30,  S  1»  D-  livre  19,  titre  2,  locati 
conducti]  ou  de  fondations  (L.  5,  §  12,  D.  livré  24,  titre  i.  L.  1, 
S  1,  D.  livre  23;  titre  1.  L.  21,  §  1,  D.  eod.  tituL  L.  14,  code,  livre 
1,  titre  2). 
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SECTION  IV 
De  la  cession  de  dette. 

§  126.  —  La  cession  de  dette  nous  paraît  être  l'applica- 
tion la  plus  naturelle  de  la  stipulation  pour  autrui.  La  sti- 
pulation pour  autrui  a  servi,  à  certaines  époques,  à  former 
des  institutions  qui  ont  davantage  attiré  l'attention  des 
jurisconsultes  :  à  Rome  les  conventions  de  liberté;  'dans 
l'ancien  droit  les  substitutions  fldéicommissaires  ;  de  nos 
jours  Tassurance-vie  contractée  au  profit  d'un  tiers.  Ce 
sont  là  des  institutions  importantes  assurément,  mais  pas- 
sagères, spéciales  à  une  législation  ou  à  une  époque.  La 
cession  de  dette  au  contraire  répond  à  des  besoins  per- 
manents ;  elle  a  dû  emprunter  le  moule  de  la  stipulation 
pour  autrui  aussi  bien  à  Rome  que  dans  l'ancien  droit  et 
dans  notre  droit  moderne,  et  nous  ne  pensons  pas  que  d'ici 
longtemps,  au  moins  en  France,  la  cession  de  dette  soit 
destinée  à  abandonner  la  forme  qu'elle  a  traditionnelle- 
ment revêtue. 

§127.  -  Mais  la  cession  de  dette  est-elle  bien  une  ins^ 
titution  Romaine.  Non,  répond  M.  Saleilles  (1).  Nous 
reconnaissons  en  effet  que  les  Romains  n'ont  pas  connu 
l'institution  que  les  Allemands  se  proposent  d'établir  sous 
ce  nom.  Mais  ils  ont  pratiqué  la  cession  de  dettes  telle  que 
nous  la  pratiquons  aujourd'hui.  M.  Gide  (2)  fait  trèsjus- 

1.  Saleilles.  Essai  d^une  théorie  générale  de  l'obligation  d'a^ 
près  le  projet  de  code  civil  Allemand,  p.  69. 

2.  Gide,  No^aiion^  p.  415, 
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tement  remarquer  que  le  transfert  de  dettes  a  présenté  en 
droit  Romain  des  utilités  qu'il  ne  présente  plus  aujourd'hui. 
«  Il  fallait  un  transfert  de  dettes  pour  que  les  engagements 
qu'un  mandataire  avait  dû  contracter  dans  Texercice  de 
son  mandat  passassent  à  la  charge  du  mandant  ;  il  fallait 
un  transfert  de  dettes  pour  que  l'obligation  du  bailleur 
envers  son  fermier  ou  son  locataire  passât  à  la  charge  de 
l'acheteur  du  bien  loué.  > 

§  128.  —  Les  Romains  ont  pratiqué  la  cession  de  dette 
comme  ils  ont  pratiqué  la  cession  de  créances.  Mais  entre 
ces  deuxthéories,  voisines  et  connexes,  il  existe  une  grosse 
différence.  Le  principe  de  l'intransmissibilité  active  de 
l'obligation  était  peu  rationnel.  Si  le  débiteur  s'acquitte, 
comme  il  le  doit,  de  ses  obligations,  il  n'y  a  pas  d'ordi- 
naire pour  lui  de  raisons  décisives  de  préférer  un  créan- 
cier à  un  autre.  Le  principe  de  l'intransmissibilité  pas- 
sive de  la  créance  repose  sur  des  considérations  beaucoup 
plus  sérieuses.  Le  créancier  a  un  intérêt  légitime,  et  dont 
le  législateur  doit  tenir  compte,  à  avoir  pour  débiteur, 
tel  individu  qu'il  sait  solvable,  plutôt  que  tel  autre  qui 
sera  peut-être  hors  d'état  d'exécuter  l'obligation. 

Aussi,  tandis  que  la  première  de  nos  règles  est  disparue 
en  droit  moderne,  la  seconde  y  a  conservé  tout  son  empire. 
A  Rome,  pas  plus  que  chez  nous,  il  n'a  jamais  été  possi- 
ble à  un  débiteur  de  se  retirer  de  l'obligation,  en  s'y  subs- 
tituant un  tiers,  sans  l'assentiment  du  créancier.  Jamais 
personne  n'a  songé  sérieusement  &  soutenir  la  possibilité 
d'une  telle  opération.  Quand  le  débiteur  convient  avec 
une  autre  personne  que  celle-ci  se  substituera  à  lui 
dans  sa  dette,  il  sait  parfaitement  que  cette  convention 
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n^aura  point  pour  effet  de  le  dégager  ;  ce  n'est  doue  point 
ce  résultat  qu'il  vise  ;  par  ce  contrat  il  a  voulu  obliger  son 
cocontractant  &  cette  même  dette  à  laquelle  il  est  lui- 
même  obligé;  son  but  a  été  de  donner  au  créancier  un 
nouveau  débiteur  qui  en  payant  le  libérera  lui-même.  Le 
contrat,  passé  entre  le  débiteur  et  un  tiers,  ne  tend  pas  à 
priver  le  créancier  de  son  droit  antérieur  ;  mais  à  lui  en 
conférer  un  nouveau.  La  cession  de  dette  est  par  essence 
une  stipulation  pour  autrui.  Tantôt  le  débiteur  aura 
subordonné  le  droit,  ainsi  stipulé  au  profit  du  créancier, 
à  cette  condition  que  le  créancier  le  dégagera  lui-même  de 
l'obligation;  tantôt  il  aura  stipulé  purement  et  simple- 
ment ;  ce  sont  là  circonstances  secondaires.  Ce  qui  cons- 
titue par  essence  la  cession  de  dette,  c'est  l'obligation  con- 
tractée par  un  tiers,  en  faveur  du  créancier,  dans  une  con- 
vention passée  avec  le  débiteur.  La  cession  de  dette  n'est 
pas,  comme  elle  le  deviendrait  d'après  le  projet  de  Code 
civil  allemand,  une  substitution  du  tiers  dans  la  dette  du 
débiteur  ;  c'est  une  nouvelle  dette  qui  naît,  soit  à  la  place, 
soit  à  côté  de  l'ancienne. 

§  129.  —  La  cession  de  dette  est  destinée  à  donner  satis- 
faction, non  point  à  un  besoin  précis,  déterminé  ;  mais  & 
des  besoins  multiples,  complexes,  variés.  Primus  s'est 
engagé  à  construire  une  maison  pour  Tertius;  il  contracte 
à  son  tour  avec  Secundus  qui  promet  de  bâtir  la  maison 
à  son  lieu  et  place.  Il  a  intérêt  à  ce  que  le  créancier,  au 
lieu  d'agir  contre  lui,  puisse  directement  intenter  une 
action  contre  Secundus.  Il  insérera  cette  clause  dans  le 
contrat  passé  avec  Secundus  ;  elle  est  si  naturelle  qu'on 
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Ta  soQs-entendue  (1).  Voilà  ane  cession  de  dette.  La  snbs- 
titation  de  mandat  (2)>  et  la  substitution  de  dépôt  (H), 
constituent  également  des  cessions  de  dette.  Après  avoir 
loué  un  fonds,  je  le  vends:  le  preneur,  n'ayant  pas  de  droit 
réel,  peut  être  expulsé  par  l'acheteur  :  mais  alors  il  aura 
recours  contre  moi  ;  pour  éviter  ce  recours,  je  stipule  que 
l'acheteur  respectera  le  bail  (4).  Cession  de  dette.  Un  tes- 
tateur charge  l'un  de  ses  héritiers  de  payer  seul  l'une  de 
ses  dettes  (5)  ;  un  père  fait  à  sa  fille  une  donation  sous  la 
même  condition  (6)  ;  un  débiteur  obéré  vend  volontaire- 
ment ses  biens  en  bloc,  à  charge  par  l'acheteur  de  désinté- 
resser ses  créanciers  (7).  Cessions  de  dette.  La  vente  d'une 
hérédité  contiendra  toujours  à  côté  d'une  cession  des 
créances,  une  cession  des  dettes  héréditaires  (L.  2  code, 
de  hereditate  vel  actîone  vendita^  livre  4,  titre  39).  Nous 
prenons  ces  exemples  parce  qu*ils  sont  plus  familiers  aux 
jurisconsultes  Romains.  On  pourrait  les  multiplier. 

§  180.  —  La  cession  de  dettes  a-t-elle  pu  produire  ses 
effets  naturels  en  droit  Romain  ?  Et  tout  d'abord  a-t-elle 
rencontré  d'autres  obstacles  que  la  règle  alteri  nemo  stipu- 
laripotesi?  On  ne  saurait  invoquer  contre  cette  opération 
des  textes,  comme  la  loi  25,  code,  livre  2,  titre  3,  depactis. 
€  Dehitorum  pactionibus,  credilorum  petilio  nec  tolli  nec  muta- 

1.  L.  38,  S  21,  D.  livre  45,  titre  1,  de  verborum  ohlig. 

2.  L.  7,  code,  si  quis  alteri  vel  sibi^  livre  4,  titre  50. 

3.  L.  8,  code,  livre,  3,  titre  42,  ad  exhibendum. 

4.  L.  9,  code,  livre  4,  titre  65,  locato. 

5.  L.  20,  §  5  et  8.  D.  livre  10.  titre  2,  familiœ  erciscundœ. 

6.  L.  2,  code,  livre  4,  titre  6,  de  condicL  ob.  caus.  dot. 

7.  L.  67,  §  2,  D.  livre  12,  titre  6,  de  condictione  indebili. 
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ripotest.  »  Ils  expriment  une  idée  incontestable  :  à  savoir 
que  la  convention,  intervenue  entre  le  débiteur  et  un  tiers 
ne  peut  pas  nuire  au  créancier  :  toute  autre  est  notre 
question  :  la  convention  peut-elle  lui  profiter  ?  Nous  ne 
rencontrons  qu'un  seul  fragment  qui  paraisse  interdire  la 
cession  de  dette,  même  à  ce  dernier  point  de  vue,  et  lui 
refuser  tout  effet,  non-seulement  à  l'égard  du  créancier, 
mais  dans  les  rapports  des  parties  entre  elles,  C'est  la  loi 
XI,  code,  de  pactis^  livre  2,  titre  3. 

Ce  fragment  nous  rapporte  une  constitution  de  l'empe- 
reur Alexandre.  «  Ex  amventwne  quidem,  qua  pactam  nover^ 
cam  luam  cum  paire  ttto  dicis,  cum  fundum  in  dotem  daret, 
tU,  creditaribus  qwUms  fuerfmt  prœdia  obligata,  usuras  sohe- 
ret  :  ac/to  iibi  adversus  eam  competere  non  potesi^  elsi  parium 
in  stipulcUionem  deductum  probetur,  Sed  si  fundus  œsiimalus 
{ita  ui  pa/ts  insùrumenii  significai)  in  dotem  datus  est  :  ex  ven- 
dito  actio,  ui  placitis  sletur^  competit  ».  Votre  belle-mère,  se 
constituant  un  fonds  en  dot,  s'est  engagée  envers  votre 
père  à  acquitter  elle-même  les  intérêts,  dûs  aux  créanciers, 
ayant  déjà  hypothèque  sur  le  fonds.  En  qualité  d'héritier 
de  votre  père,  vous  n'avez  point  d'action  contre  votre  belle 
mère  pour  poursuivre  l'exécution  de  cette  clause.  Ce  texte 
semble  nier  la  possibilité  même  de  la  cession  de  dette, 
alors  qu'elle  se  présente  dans  les  conditions  les  plus  favo- 
rables possible  ;  mais  il  est  singulièrement  suspect.  In  1er- 
minis  il  accorde  action  au  mari  pour  le  cas  où  le  fonds  don- 
né en  dot  a  été  estimé.  Pourquoi  cette  différence  entre  les 
deux  hypothèses.  On  ne  peut  pas  invoquer  ce  principe  qu'il 
ne  naît  pas  d'action  d'un  pacte  nu  ;  il  est  dans  l'espèce  in- 
tervenu une  stipulation.  Dira-t-on  qu'on  ne  peut  pas  stipu- 
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1er  pour  autrui  ;  la  même  règle  devait  s'appliquer  dans  les 
deux  cas. 

Qu*on  n'invoque  pas  non  plus  que  la  convention  est  coq- 
traire  aux  mœurs;  il  n'y  a  riea  d'immoral  à  stipuler  que 
le  débiteur  exécutera  une  obligation  do at  il  était  déjà  tenu  ; 
et  il  est  tout  naturel  que  le  débiteur,  tenu  hypothécaire- 
ment, fasse  cette  stipulation.  Il  est  bon  de  se  reporter  aux 
Basiliques  (1);  les  scholiastes  s'efforcent  d'expliquer  ce 
texte  ;  ils  n'y  parviennent  pas. 

Tantôt  ils  suppriment  les  mots  ctiamsi  pacium  in  stipu- 
laiionem  deductum  ]  robetur;  tantôt  ils  déclarent  que  ce  texte 
interdit  aux  i^arties  d'enlever  aux  créanciers  l'action  qucksir 
Servienne  contre  le  mari  en  tant  que  détenteur  du  bien 
hypothéqué.  Nous  éprouverions,  pour  notre  part,  quelque 
répugnance  à  écarter  un  texte  incommode  et  contraire  à 
la  solution  que  nous  soutenons,  en  nous  contentant  de 
déclarer  que  nous  sommes  ici  en  présence  d'une  retouche 
maladroite  de  Tribonien,  si  nous  ne  pouvions  justifier  l'exis- 
tence de  l'interpolation  qu'au  moyen  de  simples  présomp- 
tions ou  de  remarques  grammaticales.  Mais  le  soupçon  qui 
plane  sur  toute  la  compilation  de  Justinien  se  change  ici 
en  certitude.  La  Constitution  de  l'empereur  Alexandre 
est  rapportée  une  seconde  fois  au  code  de  Justinien  dans 
la  loi  1,  livre  4,  titre  47,  si  sine  censu  vel  reliquis.  La  seule 
différence  qui  sépare  nos  deux  textes  c'est  que  les  mots  : 
«  ut  creditoribus  quitus  fuerani  prœdia  obligata^  usuras  sol- 
veret  »,  sont  remplacés  dans  la  loi  1  par  les  mots  «  ut  ipsa 
tribu  ta  agnosceret  >. 

J.  Basiliques,  livre  11,  titre  1,  n.  72,  scholie  3. 
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D'après  la  loi  1,  la  clause,  visée  et  frappée  par  Tempe- 
reur  Alexandre,  est  celle  qui  tend  à  mettre  à  la  charge  de 
la  femme  le  paiement  des  impôts  fonciers  dûs  au  fisc,  et 
non  pas  le  paiement  des  intérêts  dûs  aux  créanciers  ayant 
hypothèque  sur  le  fonds.  Ainsi  traduit,  le  texte  s'oppose 
bien  à  l'admission  de  la  cession  de  dette,  mais  il  devient 
compréhensible.  S'il  repousse  la  cession  de  dette,  c'est  là 
une  décision  exceptionnelle  qu'il  faut  restreindre  dans  les 
termes  où  elle  est  formulée.  C'est  une  atteinte  apportée  ici 
aux  principes  généraux  dans  un  but  fiscal.  La  clause  de 
cette  constitution  de  dot  est  annulée  comme  contraire  aux 
lois.  C'était,  en  effet,  une  règle  de  Droit  public  que  les 
im|  ôts  sont  dûs  par  les  fonds,  et  non  pas  par  les  person- 
nes (1).  Il  parait  que  les  parties  avaient  souvent  cherché 
par  leurs  conventions  à  se  soustraire  à  l'application  de  ce 
principe.  Les  jurisconsultes  nous  signalent  souvent  des 
'clauses  de  ce  genre,  pour  constater  qu'elles  restent  sans 
eflfet  à  l'égard  du  fisc  (2).  Ces  conventions  ont  même  été 
l'objet  d'une  telle  défaveur  de  la  part  des  empereurs  qu'on  a 
été  plus  loin,  et  qu'écartant  les  règles  du  droit  commun, on 
leur  a  refusé  effet  dans  les  rapports  des  parties  entre  elles  (8). 
Cette  réaction  s'est  encore  plus  énergiquement  marquée 
par  une  constitution  de  Constantin  (4),  qui  déclare  que, 

m 

1.  L  7,  D.  livre  39,  titre  4,  de  pubhcanis. 

2.  L.  42,  D.  livre  2,  titre  i4,  de  pactis,  L.  14,  code,  livre  4, 
titre  44,  de  rescinda  vend.  L.  13,  code,  livre  4,  titre  31,  de  corn- 
pensationibtis.    . 

3.  L.  3,  code,  livre  4,  titre  47,  si  sine  censu.  L.  1,  code,  livre  11, 
titre  6,  de  fundis  patrim.  et  salL 

4*  Fragmenta  Vaticana^  §  85,  et  code  Théodosien.  L.  2,  pr. 
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lorsque  la  preuve  d'une  pareille  convention  sera  rappor- 
tée, elle  entraînera  pour  le  vendeur  la  perte  de  la  posses- 
sion, et  pour  Tacheteur  la  perte  de  son  prix  de  vente.  La 
loi  1,  Gode,  si  sine  censu,  apparaît  comme  un  premier  pas 
fait  dans  la  voie,  arbitraire  et  fiscale,  où  Constantin  s*est  si 
résolument  engagé.  Elle  réduit  la  décision  que  la  loi  11 
présente  sous  une  forme  générale  à  une  simple  solution 
d'espèce.  Les  commissaires  de  Justiuieu  ont  certainement 
retouché  un  de  nos  deux  textes  ;  il  est  légitime  de  suppo- 
ser que  c*est  plutôt  la  loi  11  qui  ne  présente  aucun  sens, 
même  pour  les  scholiastes,  que  la  loi  1  qui  nous  donne  une 
solution  très  conforme  aux  tendances  de  la  législation  fis- 
cale du  bas-empire. 

§  131.  —  Il  faut  donc  recondUitre  que  la  cession  de  dette 
n'a  point  rencontré  dans  son  développement  d'autres  obs- 
tacles que  les  règles  du  droit  commun  ;  elle  ne  s'est  heur- 
tée qu'à  une  seule  objection  juridique  :  Texistence  de  la 
règle  nemo  cUteri  sHpulari  polesL  Cette  objection  est  restée 
invincible  ;  les  jurisconsultes  ne  purent  jamais  complète- 
ment récarter.  C'est  pour  cette  raison  que  la  cession  de 
dette  nous  montre,  mieux  que  la  donation  sub  modo,  l'état 
fiual  de  la  législation  romaine  en  matière  de  stipulation 
pour  autrui;  on  y  sent  bien  que  cette  théorie  est  restée  à 
rétat  embryonnaire;  que  les  jurisconsultes  n'ont  pas  pu 
la  conduire  à  complète  éclosion.  Pour  doimer  effet  à  leur 
volonté  les  parties  ont  dû  recourir  aux  divers  procédés 


livre  3,  titre  1,  de  contrahenda  emptione.  Cf.  code  de  Justinien. 
L.  4,  livre  4,  titre  ^1^  si  sine  censu. 
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que  la  pratique  a  successivement  inventés  (1).  Mais  on  a 
surtout  employé  la  cession  d'actions.  Ce  procédé  permet- 
tait mieux  de  concilier  les  divers  intérêts  en  présence  ;  il 
ne  dénaturait  pas  le  caractère  du  contrat;  aussi  dans  le 
dernier  état  du  droit  il  parait  bien  avoir  constitué  le  droit 
commun  de  la  cession  de  dette.  Le  débiteur  était  toujours 
pécuniairement  intéressé  à  l'exécution  de  la  stipulation 
pour  autrui  ;  par  conséquent  il  acquiérait  action.  D'autre 
part  il  lui  était  loisible  de  transmettre  cette  action  au 
créancier;  souvent  môme  il  y  était  tenu  en  vertu  d'un  con- 
trat antérieurement  passé.  On  eut  recours,  pour  réaliser 
ce  transfert,  à  la  novation  par  changement  de  créancier  et 
à  la  procuratio  in  rem  suam. 

§  132.  —  L'emploi  de  la  novation  nous  est  signalé  par 
un  certain  nombre  de  textes  (2).  En  vertu  du  contrat  de 
cession  de  dette,  le  créancier  stipulera  du  cessionnaire  de 
la  dette,  ce  que  ce  cessionnaire  s*est  engagé,  envers  le 
cédant  à  lui  fournir.  Mais  il  faudra  que  le  cessionnaire 
consente  à  faire  la  promesse.  Le  créancier  ne  tiendra  son 
droit  que  d'un  acte  postérieur  au  contrat  de  cession  de 
dette  ;  mais  c'est  la  cession  de  dette  qui  sera  la  cause  de 
cet  acte  juridique. 

Aussi  ce  droit  subsistera  dans  les  hypothèses  où  l'enga- 
gement du  tiers  ne  serait  pas  valable,  si  celui-ci  était 
intervenu  spontanément  comme  expromissor,  indépendam- 
ment de  toute  convention  passée  par  lui  avec  le  débiteur. 

1.  Voir  notamment  l'emploi  du  mandatum  aliéna  gratia  dans 
la  loi  40  §  2,  cîc  pactis,  livre  2,  titre  14. 

2.  Ulpien,  Fragmenta^  litre  6,  §  1  et  2.  L.  27,  §  2,  D.  livre  16, 
titre  i^  sénat,  cons.  Vell. 
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On  a  souvent  tenu  compte  de  cette  idée  pour  Tapplication 
des  règles  prohibitives  de  Vintercessio  (1).  ' 

§  133.  —  h^procuratio  in  r^mst^am  paraît  toutefois  avoir 
été  beaucoup  plus  usitée  que  la  novation  par  changement 
de  créancier  (L-  67,  §  2,  D.  livre  12,  titre  6,  de  condictîone 
indebili).  Titius  vend  en  bloc  son  patrimoine  à  Msevius,  à 
charge  d'acquitter  ses  dettes.  Scsevola  se  demande  si,  dans 
le  cas  où  Msevius  aurait  payé  une  dette  que  ne  devait 
point  Titius,  il  aura  la  condictio  indebiii  contre  celui  qu'il 
avait  cru  à  tort  créancier.  Et  il  nous  explique  comment 
Msevius  peut  avoir  été  amené  à  faire  ce  paiement  :  c'est 
qu'il  a  été  poursuivi  comme  procurator  in  rem  suam.  La 
loi  2,  code,  de  hcreditate  vel  aclione  vendila,  livre  4,  titre 
39,  se  référant  à  la  cession  de  dette  intervenue  entre  l'hé- 
ritier et  l'acheteur  de  l'hérédité,  nous  présente  la procura- 
tio  in  rem  suam  comme  le  moyen  pratique  de  réaliser  cette 
cession  de  dette.  La  lilis  contestatio  une  fois  intervenue 
entre  l'acheteur  et  un  créancier  héréditaire,  l'acheteur  sera 
bien  devenu  débiteur  du  créancier  héréditaire. 

§  134.  —  Même  emploi  en  matière  de  partage.  Les  créan- 
ces du  défunt  n'entrent  point  dans  Faction  en  partage,  dit 
Ulpien  (L.  2,  §5.  D.  livre  10,  titre  2, /omaîo?  erciscundœ). 
Si  toutefois  les  héritiers  en  ont  opéré  un  partage,  suivi  de 
stipulation,  et  que  chaque  héritier  fasse  à  l'autre  une  pro- 
curalio  in  rem  suam,  ce  partage  tiendra. 

Dans  la  loi  3,  eodem  iitulo^  Gaïus  suppose  que  cette  dis- 
tribution des  dettes  entre  les  héritiers  est  l'œuvre,  non  plus 
des  héritiers  eux-mêmes,  mais  du  juge  à  l'action  familia 

1.  L.  3,  G.  livre  4,  titre  29,  ad  sénat,  c.  Vell. 
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erciscundœ.  Le  juge  doit  assigner  à  chacun  des  coparta- 
geants  une  portion  des  dettes  et  des  créances  dont  il  soit 
seul  titulaire,  parce  qu'il  est  toujours  incommode  de  payer 
ou  d'exiger  les  dettes  par  portions.  Quant  aux  dettes  pas- 
sives, chacun  d'eux  «  partim  suo,  partira  procxiratorio 
nomine  convenialur  :  nam  licet  libéra  poteslas  esse  maneat 
crediloribus  cum  siiigulis  erperiundf,  tamen  et  his  libéra  potes- 
tas  esty  suo  loco  substituendi  coSy  in  quos  onera  actionis  officio 
judicis  translata  sunt,  »  Ce  texte  détermine  très  bien  leS 
effets  de  la  cession  de  dette,  réalisée  par  voie  de  procuratio 
inremsuam,  Lb,  procuratio  in  rem  suam  a  été  d*un  usage 
quotidien,  non  seulement  dans  les  partages  qui  intervien- 
nent à  la  suite  de  l'ouverture  d'une  hérédité,  mais  encore 
dans  les  partages  faits  de  leur  vivant  par  les  pères  de 
famille  entre  leurs  enfants  ;  que  ces  partages  fussent  con- 
tenus dans  une  donation  entre  vifs  (1),  comme  nos  dona- 
tions-partages, ou  dans  une  disposition  de  dernière  vo- 
lonté (2),  comme  nos  testaments-partages. 

§  135.  —  A  la  différence  de  la  novation,  la  procuratio  in 
rem  suam  ne  fera  pas  naître  à  la  charge  du  cessionnaire 
de  la  dette  une  obligation  nouvelle  et  distincte  de  celle  du 
débiteur.  Le  cessionnaire  sera  substitué  dans  l'obligation 
même  du  débiteur  ;  c'est  comme  représentant  de  celui-ci 
qu'il  sera  tenu  ;  c'est  nomine  debitoris  qu'il  sera  poursuivi. 
Avec  l'emploi  de  la  procuratio  in  rem  suam^  la  cession  de 
dette  présente  un  caractère  assez  analogue  à  celui  que  les 


1.  L,  20,  §  2,  D.  livre  10,  titre  2,  fam.  erc.  L.  2,  code  Théodosien, 
livre  2,  Utre  24. 

2.  Gode  Théodosien.  L.  1,  livre  2,  titre  24,  fam.  erc. 
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juriscoûBQltes  allemands  veulent  lui  faire  revêtir.  C'est  là 
le  résultat,  non  pas  d'un  besoin  de  la  pratique,  mais  du 
détour  qu'il  a  fallu  employer  pour  atteindre  un  but  que  les 
règles  générales  du  droit  ne  permettaient  pas  d'atteindre 
directement.  Cette  organisation  de  la  cession  de  dette  n'a 
pas  été  voulue  ;  elle  était  une  conséquence  inévitable  du 
déguisement  auquel  on  a  dû  recourir  (1). 

§  136.  —  La  théorie  de  la  cession  forcée  d'actions  a  d'ail- 
leurs profité  de  tous  les  perfectionnements  apportés  suc- 
cessivement au  transport  des  créances.  La  procuratio  in 
rem  suam,  plus  habituellement  employée  que  la  novation, 
a  d'Ordinaire  donné  satisfaction  à  la  pratique.  Il  n'y  avait 
généralement  pas  grand  inconvénient  à  contraindre  le 
créancier,  quand  il  agissait  contre  le  cessionnaire,  à  se 
présenter  comme  l'ayant-cause  du  cédant,  et  à  admettre 
que  son  droit  eût  figuré  dans  le  patrimoine  du  cédant  avant 
de  passer  dans  le  sien;  Le  stipulant  avait  voulu  d'ordinaire 
se  garantir  lui-même  et  assurer  sa  propre  libération,  plu- 
tôt que  conférer  au  bénéficiaire  un  droit  qui  lui  donnât 
une  situation  privilégiée  parmi  les  autres  créanciers. 

§  137  —  Si  les  jurisconsultes  Romains  ont  parfois  écarté 
la  règle  alteri  nemo  stipularl  potest  en  matière  de  cession 
de  dette,  c'est  surtout  par  faveur  pour  le  créancier,  et  dans 
des  hypothèses  où  il  était  équitable  de  mieux  le  traiter  que 
le  commun  des  créanciers  du  cédant. 

§  138.  —  Un  héritier  testamentaire  et  un  héritier  légi- 

1.  Cf.  L.  23,  code,  livre  3,  titre  36,  familùe  erciscundœ.  L.  2, 
§  5,  et  20,  D.  livre  10,  titre  2,  fam.  ercis,  L.  2^,  code,  livre  »,  titre 
54,  de  donationibus.  L.  38,  §21,  D.  livre  45,  titre  1,  de  verb.  oblig. 
L.  48,  pr.  D.  livre  19,  titre  2,  locatù 
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titne  se  disputent  une  succession;  il  iatervieut* entre  eux 
uae  transaction  par  laquelle  ils  se  distribuent  les  créances 
et  les  dettes  qui  composent  l'hérédité.  Stricto  jurcy  les 
créanciers  héréditaires  ne  pourraient  point  se  prévaloir 
de  cette  transaction.  Une  seule  des  deux  parties  à  la  tran- 
saction doit  être  tenue  envers  eux  ;  ces  deux  parties  ne  sont 
pas  cohéritières  et  ne  peuvent  pas  l'être  ;  leurs  titres  étant 
incompatibles.  Faudra-t-il  contraindre  les  créanciers  à 
rechercher  quel  est  le  véritable  héritier,  pour  agir  contre 
lui.  C'eût  été  le  plus  souvent  une  fin^de  non  recevoir  défi- 
nitive à  l'admission  de  leur  action.  L'équité  exigeait  qu'ils 
pussent  invoquer  la  transaction,  intervenue  entre  l'héritier 
institué  et  l'héritier  légitime,  pour  réclamer  le  paiement  de 
leur  créance  à  celui  d'entre  eux  qui  avait  été  chargé,  par 
la  transaction,  de  l'acquitter.  G^esten  efifet  la  solution  don- 
née par  la  loi  14  D.  livre  2,  titre  15,  de  traixaactionUms. 

§  139.  —  Un  dépositaire  dépose  à  son  tour  chez  un  tiers 
la  chose  qui  lui  a  été  confiée,  chargeant  ce  tiers  de  la 
remettre  au  déposant.  Il  était  logique,  à  raison  de  la  rela- 
tion juridique  existant  entre  la  chose  déposée  et  le  bénéfi- 
ciaire de  la  stipulation  pour  autrui,  d'autoriser  ce  der- 
nier à  agir  directement  contre  le  tiers.  C'est  ce  qu'on  n'a 
pas  manqué  de  faire  (Paul,  Sentences,  livre  2,  titre  12,  §  8. 
L.  8,  code,  livre  3,  titre  42,  ad  exhibendnm), 

§  140.  —  Un  père  de  famille  donne  à  ses  enfants  man- 
dat de  lui  acheter  un  fonds  ;  ceux-ci  se  substituent  un  tiers 
pour  l'exécution  du  mandat.  La  substitution  de  mandat 
implique  par  elle-même  stipulation  au  profit  du  mandant. 
L'efficacité  de  cette  stipulation  pour  autrui  est  reconnue 
par  la  loi  7,  code,  si  quis  alteri  vel  sibi,  livre  4,  titre  50. 
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§  141.  —En  règle  générale  on  s'est  contenté,  en  matière 
de  cession  de  dette,  de  la  cession  d'action  forcée  ;  excep* 
tionnellement  on  a  écarté  la  règle  nemo  cUleri  sHpulaH 
potest.  Les  stipulations  insérées  dans  les  ventes  en  faveur 
des  locataires,  fermiers  et  titulaires  de  droits  d'habitation 
soDt-elles  restées  sous  Tempire  de  la  règle  générale  ou 
ont-elles  bénéficié  de  l'exception? 

Ces  stipulations  ont  été  tout  à  fait  usuelles.  Le  vendeur 
cédait  à  la  fois  à  l'acheteur  ses  droits  et  ses  obligations 
envers  le  preneur.  C'est  pour  cette  raison  que  Tacheteur 
pouvait  exercer  l'action  empti^  dans  le  cas  où  le  vendeur 
lui  avait  présenté  des  baux  fictifs  (1).  Quel  était  l'effet  de 
la  cession  de  dette  contenue  dans  ces  stipulations.  Il  est 
certain  que  le  locataire  ou  le  fermier  étaient  tout  au  moins 
protégée  par  le  procédé  de  la  cession  d'actions  forcée. 
D'une  part  la  clause  insérée  dans  la  vente,  au  profit  du 
preneur,  faisait  naître  eu  faveur  du  vendeur  l'action  ven- 
diti  pour  en  obtenir  l'exécution  (2).  D'autre  part  le  pre- 
neur pouvait  intenter  l'action  ex  conducto  contre  le  bail- 
leur, pour  obtenir  de  celui-ci  la  cession  de  l'action  ex  ven- 
dito,  contre  l'acheteur.  Le  bailleur  était  tenu  envers  lui 
d'insérer  une  clause  en  sa  faveur  dans  le  contrat  de 
vente  ;  a  fortiori  était-il  tenu,  cette  clause  une  fois  insé- 
rée, de  mettre  le  preneur  à  même  de  s'en  prévaloir  (3). 

§  142.—  Mais  ne  faut-il  pa$  aller  plus  loin  et  admettre 


1.  L.  49,  D.  livre  19,  titre  1,  de  acUonib,  empL  et  vend.  Frag* 
menta  Vaticana,  §  13. 

2.  L.  13,  g  30,  livre  19,  titre  1,  de  actionib.empt,  et  vend, 

3.  L.  25,  8  1,  D.  livre  19,  titre  2,  locati  conâuciù 
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que  cette  clause  fait  naître  directement  au  profit  du  pre- 
neur un  droit  contre  l'acheteur.  Une  hésitation  se  com- 
prend en  face  de  textes  qui  déclarent  que  Tapquéreur  n'a 
pas  le  droit  de  troubler  la  jouissance  du  fermier  ou  du 
locataire,  sans  nous  indiquer  par  quelle  sanction  cette 
défense  est  garantie.  Telle  est  la  loi  53,  §  2,  D.  livre  19, 
titre  1,  de  aclionibus  empti  et  venditi.  L'imprécision  est 
encore  plus  grande  dans  la  loi  9,  code,  livre  4,  titre  65, 
locato.  «  Emplorem  quidem  fundi  necesse  non  est  slave  colono, 
cuiprior  domitms  locavit  :  nisi  ea  lege  émit.  Verum  si  probeiur 
aliquo  pacto  consensisse^  ut  in  eadem  conductionè  maneaty 
qiuimvis  sine  scripto^  boriœ  fidei  judicio,  ei  quod  placuit  parère 
cogetv/r.  »  L'acheteur,  nous  dit  ce  texte,  sera  forcé  par  une 
action  de  bonne  foi  à  remplir  ses  engagements.  Mais  par 
qui  cette  action  sera-t-elle  intentée  ?  par  le  vendeur  ou  par 
le  preneur  î  Le  texte  est  muet  sur  ce  point.  On  pourrait 
dès  lors  être  tenté  d'étendre  à  notre  hypothèse  la  solution 
admise  en  matière  de  substitution  de  mandat  et  de  substi- 
tution de  dépôt,  d'autant  plus  que  les  mêmes  raisons  qui 
ont  alors  paru  décisives,  pour  faire  obtenir  au  mandant  ou 
déposant  une  situation  privilégiée  parmi  les  créanciers' du 
mandataire  ou  du  dépositaire,  militent  avec  la  même  force 
en  faveur  du  locataire.  Nous  ne  saurions  néanmoins  admet- 
tre à  un  principe,  aussi  impérieusement  formulé  que  Ta  été 
à  Rome  le  principe  nemo  alteri  stipulari  potest,  une  excep- 
tion qui  ne  soit  point  formellement  constatée  par  les  textes. 
Nous  croyons  que  cette  application  capitale  de  la  cession 
de  dette  s'est  maintenue,  jusque  dans  le  dernier  état  du 
droit,  sur  le  terrain  de  la  cession  forcée  d'actions.  Il  n'y 
avait  pourtant  aucune  raison  sérieuse  de  traiter  différem- 
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ment  le  locataire  et  le  mandant.  On  ne  sent  nulle  part 
mieux  qu'ici  que  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui 
n'est  jamais  sortie  à  Rome  de  la  période  embryonnaire; 
qu'elle  est  restée  constamment  en  voie  de  formation.  On  a 
attaqué  le  piincipe  de  tous  les  cdtés  à  la  fois,  en  se  ser- 
vant en  même  temps  de  toutes  les  armes  qu'on  rencontrait, 
sans  ordre,  sans  méthode,  sans  plan,  lentement  et  insensi- 
blement, comme  procède  toujours  la  vie.* 
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De  la  nature  du  droit  reconnu  au  tiers  bénéficiaire  de  la 
stipulation  pour  autrui,  dans  le  dernier  état  de  la  législa- 
tion Romaine. 


§  143.  —  Dans  la  première  partie  de  ce  travail,  nous 
avons  recherché  ce  qu'a  été  en  réalité  la  stipulation  pour 
autrui  chez  les  Romains.  Pour  ne  point  dénaturer  trop 
profondément  le  caractère  et  la  portée  du  travail  accom- 
pli par  les  jurisconsultes  en  cette  matière,  nous  avons  dû 
nous  eflfbrcer  de  mettre  en  lumière  la  complexité  et  la 
mobilité  de  l'évolution  dont  ils  ont  été  les  ouvriers  ;  de  rie 
point  en  dissimuler  la  vivante  imprécision.  Nous  abordons 
maintenant  l'examen  des  textes  Romains  à  un  tout  autre 
point  de  vue  ;  nous  y  recherchons  l'origine  de  la  théorie 
française  de  la  stipulation  pour  autrui  ;  nous  les  rappro- 
cherons les  uns  des  autres,  avec  le  souci  d'en  faire  jaillir 
un  peu  de  lumière  sur  des  problèmes  délicats,  qui  ont 
surgi  dans  notre  droit  moderne,  et  dont  aujourd'hui  la 
pratique  cherche  anxieusement  la  solution.  C'est  là  une 
méthode  quelque  peu  démodée.  Nous  avons,  pour  y  cher- 
cher la  solution  des  conflits  d'intérêts  qui  s'élèvent  chez 
nous,  une  législation,  des  monuments  de  jurisprudence  et 
de  doctrine,  les  innombrables  documents  de  notre  ancien 
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droit.  Mais  nous  sommes  ici  au  cœur  même  de  la  théorie 
des  obligations,  et  c'est  une  vérité,  banale  &  force  d'être 
vraie,  que  notre  théorie  des  obligations  est  d'origine  toute 
Romaine. 

D'autre  part,  on  ne  peut  guère  dire  que  la  stipulation 
pour  autrui  ait  été  réglementée  par  nos  codes  qui  y  con- 
sacrent deux  articles,  les  articles  1165  et  1121  (on  ne  sau- 
rait compter  l'article  1119).  Notre  législateur  s'est  con- 
tenté de  consacrer  le  maintien  d'une  théorie,  savamment 
et  minutieusement  élaborée  par  nos  anciens  auteurs.  Or 
c'est  dans  le  droit  romaih  que  ces  derniers  ont  été  cher- 
cher leurs  matériaux,  leurs  éléments  de  solution.  Ils  se 
sont  présentés,  non  point  en  novateurs,  mais  en  interprè- 
tes du  droit  romain.  Pour  bien  comprendre  la  portée  et 
le  sens  de  leur  œuvre,  il  est  nécessaire  d'examiner  les 
documents  sur  lesquels  ils  ont  travaillé  ;  de  nous  replacer 
avec  eux  en  face  de  la  compilation  de  Justinien  et  de 
nous  demander  comment,  d'après  cette  compilation,  a  été 
réglementée  la  stipulation  pour  autrui.  Cette  compilation, 
nous  la  prendrons  telle  qu'elle  est,  sans  nous  préoccuper 
de  savoir  si  les  textes,  dont  nous  nous  servirons,  émanent 
bien  des  jurisconsultes  ou  des  empereurs  auxquels  le 
Digeste  ou  le  Code  les  attribuent.  Qu'ils  soient  sincères 
ou  interpolés  peu  nous  importe.  Il  n'en  retracent  pas 
moins  fidèlement  le  dernier  état  de  la  législation  romaine. 
C'est  la  compilation  de  Justinien,  telle  qu'elle  s'offre  à 
nous,  avec  toutes  les  retouches  que  Tribonien  a  fait  subir 
à  ses  divers  fragments,  qui  a  fourni  à  nos  anciens  juris- 
consultes les  éléments  nécessaires  à  la  construction  de  leur 
théorie» 
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Dans  cette  seconde  partie,  nous  abordons  l'étude  du 
droit  romain  avec  l'exclusive  préoccupation  d'éclairer 
les  origines  d'une  institution  bien  française  et  bien 
moderne.  Malgré  nous,  nous  reportons  plus  volontiers  les 
yeux  sur  la  vie  de  notre  époque,  sur  la  vie  que  nous  vivons. 
Si  le  passé  nous  intéresse,  ce  n'est  qu'en  tant  qu'il  éclaire 
le  présent. 


SECTION  I 
Sur  quel  fondement  et  comment  le  droit  est-il  acquis  au  tiers  ? 

I.  —  D'où  naît  Faction  qui  sera  accordée  au  bénéficiaire 
contre  le  promettant  ?  Comment  la  concilier  avec  les  prin- 
cipes généraux  du  droit. 

§  144.  —  D'après  une  théorie  que  M.  Worras  (1)  ne  fait 
qu'indiquer  en  passant,  et  plutôt  comme  conception  pure- 
ment philosophique  que  comme  exposé  des  idées  Romaines, 
il  y  aurait  là  un  engagement  par  déclaration  unilatérale  de 
volonté.  Un  des  esprits  les  plus  m&les,  mais  en  même 
temps  les  plus  paradoxaux  de  notre  ancien  droit,  le  prési- 
dent Favre,  a  consacré  de  longues  pages  à  développer  la 
même  théorie  comme  conception  du  droit  positif  Romain. 

Le  tiers  bénéficiaire  aurait  un  droit,  parce  que  le  promet- 
tant a  voulu  s'engager  vis-à-vis  de  lui  et  a  manifesté  par 
un  acte  extérieur  cette  volonté.  Il  tiendrait  action  de  la 
volonté,  de  la  seule  volonté  du  promettant.  Cette  concep- 
tion aurait  le  grand  inconvénient  de  séparer  la  promesse, 

1.  Thèse  de  doctorat,  1891. 

Il 
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faite  par  le  promettant,  du  contrat  qui  en  est  la  cause  et 
seul  l'explique.  Elle  fausserait  Topération,  en  dissimulant 
les  rapports  du  bénéficiaire  et  du  stipulant;  et  il  pourrait 
y  avoir  de  graves  inconvénients  à  ne  pas  tenir  compte  de 
ce  fait,  que  le  tiers  a  acquis  par  l'intermédiaire  et  par  la 
volonté  du  stipulant.  Un  seul  texte  pourrait  au  premier 
abord  paraître  susceptible  de  se  prêter  à  cette  théorie  ;  la 
loi  9,  Code,  si  quù  alteri  vel  sibij  livre  4,  titre  50.  Cette  cons- 
titution prévoit  une  stipulation  pour  autrui,  insérée  dans 
un  contrat  de  vente.  Il  suffira,  pour  faire  produire  à  la  vente 
ses  effets  en  la  personne  d'un  tiers,  de  l'accord  des  parties, 
ou  du  consentement  du  vendeur  «  vel  utriusque  contrahentis 
consensu^  vel  certe  venditore  tantummodo  volenle  ».  On  ne 
saurait  attacher  aucune  importance  à  cette  phrase.  Il  est 
inadmissible  que,  quand  le  propriétaire  d'un  fonds  vend 
ce  fonds  à  un  individu  qui  en  échange  lui  fournit  un  prix, 
il  suffise  de  la  volonté  du  vendeur  pour  faire  produire  à  la 
vente  ses  effets,  non  point  en  la  personne  de  l'acheteur, 
mais  en  la  personne  d'un  tiers.  On  ne  peut  pas  prêter  une 
idée  aussi  absurde  aux  rédacteurs  de  cette  constitution. 
Ils  ont  seulement  constaté  qu'il  n'était  guère  besoin'de  se 
préoccuper  de  la  volonté  de  Tacheteur  :  le  contrat  ne  pou- 
vait être  destiné  à  produire  ses  effets  en  faveur  d'un  tiers 
qu'en  vertu  d'une  clause  insérée  sur  sa  demande.  La  seule 
question  qui  s'élevait  était  de  savoir  s'il  avait  fallu  obtenir 
le  consentement  du  vendeur,  pour  donner  à  son  obligation 
un  titulaire  actif  autre  que  l'acheteur. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  davantage  à  discuter  cette 
première  opinion.  Il  n'existe  pas  de  texte  qui  permette  de 
l'attribuer    aux  jurisconsultes  Romains.  Nous  retrou- 
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verous  d'ailleurs  la  ihèse  du  président  Favre  en  suivant 
dans  notre  ancien  droit  le  développement  des  idées  romai- 
nes. 

§  145.  —  Il  serait  relativement  plus  facile  de  justifier 
une  conception  d'après  laquelle  le  bénéficiaire  tiendrait 
son  droit  de  la  volonté  du  seul  stipulant.  On  arriverait 
alors  à  donner  au  droit  du  bénéficiaire  un  caractère  ana* 
logue  à  celui  que  la  doctrine  française,  au  début  de  ce  siè- 
cle, a  prétendu  lui  faire  revêtir. 

Par  la  stipulation  pour  autrui,  le  stipulant  acquierrait 
un  àroiiy  né  en  sa  personne,  et  en  outre  la  faculté  d'offrir 
ce  droit  à  ua  tiers  désigné  par  le  contrat.  Mais  on  ne  com- 
prendrait pas  bien  alors  pourquoi  on  a  cru  nécessaire  d'ap- 
porter des  exceptions  à  la  règle  alteri  nemo  stipularipotesi  : 
dans  le  dernier  état  du  droit,  le  procédé  de  la  cession  d'ac- 
tions suffisait  à  produire  ce  résultat.  La  loi  3,  au  code, 
de  donationibus  quœ  «u6  modo^  semblerait  elle-même  auto- 
riser cette  interprétation  qui  donne  pour  fondement  au 
droit  du  tiers  bénéficiaire  la  seule  volonté  du  stipulant. 
On  a  accordé  une  action  utile   au  tiers,  juxta  donatoris 
voluntaiem^  sur  le  fondement  de  la  volonté  du  donateur. 
On  pourrait  rapprocher  la  loi  8,  D.  livre  43,  titre  26,  de 
prœcario.  Nous  avons  déjà  analysé  ce  texte  qui  prévoit  la 
stipulation,  sous  une  forme  détournée,  d'une  concession  à 
précaire  au  profit  d'un  tiers.  D'après  ce  fragment,  le  con- 
cédant à  précaire  n'est  pas  le  promettant,  propriétaire  de 
la  chose  objet  du  précaire  ;  mais  bien  le  stipulant.  Plus 
encore  que  la  loi  3,  cette  loi  semble  faire  reposer  le  droit 
du  bénéficiaire  sur  la  volonté  du  stipulant. 
Nous  écarterons  cette  seconde  conception  aussi  bien  que 
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la  première.  Les  textes  précédents  constatent  (et  c^est  ce 
qui  ce  passe  d'ordinaire)  que  la  clause  insérée  au  contrat 
dans  rintérët  du  tiers  y  a  été  apposée  sur  la  demande  du 
stipulant;  ou  en  exagérerait  la  portée,  si  on  en  concluait  que 
sa  seule  volonté  a  suffi  à  faire  naître  le  droit  du  tiers.  On 
ne  pourrait  pas  comprendre  qu'un  individu  se  trouvât 
obligé  envers  un  tiers  par  la  seule  volonté  d'un  autre  indi- 
vidu. Il  faudrait  tout  au  moins  traduire  ces  textes  ainsi  : 
la  stipulation  a  fait  acquérir  un  droit  au  stipulant,  droit 
qui  est  transmis  au  bénéficiaire  par  une  ofi're  du  stipulant, 
suivie  d'acceptation.  Cette  idée  n*est  guère  soutenable  en 
présence  des  textes.  Les  textes  nous  montrent  le  droit  du 
bénéficiaire,  sortant  du  contrat  passé  entre  le  promettant 
et  le  stipulant,  naissant  de  Taccord  de  leurs  volontés.  La 
stipulation  pour  autrui  ne  sort  pas  du  domaine  de  la  con- 
vention. Le  droit  du  bénéficiaire  naît  d'un  contrat  aussi 
bien  que  celui  du  stipulant;  Tobligation  du  promettant 
envers  le  tiers  est  une  obligation  contractuelle  ;  mais  le 
droit  naît  d'un  contrat  auquel  le  tiers  reste  étranger. 

§  146.  —  Souvent  les  textes  constatent,  comme  la  loi  3, 
de  donationibxis  quœ  sub  modOy  que  le  stipulant  avait  seul  le 
désir  de  conférer  un  avantage  au  tiers;  mais  indiquent 
que  c'est  au  moyen  d'une  convention  qu'il  a  réalisé  ce 
désir. (1).  Plus  souvent,  ils  justifient  uniquement  le  droit 
a^îcordé  au  bénéficiaire,  en  invoquant  le  respect  dû  aux 
conventions;  ils  le  font  sortir  d'une  clause  du  contrat, 


i.  L.  3,  D.  de  servis  exporlandis,  Livre  18,  titre  7.  L.  7,  §  8  et  9, 
D.  livre  24,  titre  i,  de  donationibus  inter  virum  et  tixorem.  L» 
20.  §  2,  D.  livre  40,  titre  1,  de  manumissionibus. 
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contrat  qui  a  pour  fondement  l'accord  des  parties  contrac- 
tantes (1).  Et  ce  qui  est  bien  curieux,  c'est  qu'on  recourait 
à  cette  explication  alors  même  qu'on  employait  la  théorie 
du  fldéicommis  ;  alors  même  que  le  fidéicommis  était 
imposé  non  point  à  un  donataire,  mais  à  un  légataire 
(L.  24,  §  12,  D.  livre  40,  titre  5,  de  fidéicommis  liber t).  Un 
légataire  a  reçu,  par  fidéicommisi  mission  d'afifranchir 
son  propre  esclave  ou  l'esclave  d'un  tiers. 

Il  ne  peut  pas  refuser  d'exécuter  cette  charge  sous  pré- 
texte que  la  valeur  de  l'esclave  est  supérieure  à  celle  du 
legs.  Cette  solution  serait  inadmissible  si  le  droit,  donné 
au  bénéficiaire  de  la  charge,  n'avait  pour  fondement  que  la 
volonté  du  testateur;  aussi  Ulpien  ajoute-t-il  immédiate- 
ment que  le  légataire  est  obligé  par  l'acceptation  du  legs. 
C'est  qu'à  ce  moment  la  volonté  du  légataire  est  venue  se 
joindre  à  celle  du  testateur  et  s'accorder  avec  elle,  c  Et 
Marcellus  scripsit  cumcœperit  legalum,  cogendum  omninosuum 
manumiitere  >  La  même  idée  est  reprise  par  Aburnius  Va- 
lens  dans  la  loi  33  D.  livre  4  titre  4,  de  minoribus.  Le  léga- 
taire est  tenu  d'accomplir  la  charge  apposée  au  legs,  à  rai- 
son de  l'acceptation  du  legs:  c  manumittererogatus  fuerit  et 
legatum  acccperit  >  (2).  Si  le  bénéficiaire  a  un  droit,  c'est 


1.  On  justifie  ainsi  le  wanda^wm  aliéna  gratia  (L.  15,  code, 
livre  4,  titre  29,  ad  sénat,  c,  VelL),  Vadjectio  solutionis  causa 
(L.  33,  D.  livre  46,  titre  3,  de  soïulionibus),  T  interposition  (L.  1, 
3,  et  4,  code,  si  quis  alteri  vel  sibi,  livre  4,  titre  50). 

2.  Dans  la  loi  33.  Abumitis  Valens  arrive  à  permettre  au  léga- 
taire de  se  soustraire  à  Texécution  de  Tobligation  en  renonçant 
au  legs,  à  raison  de  cette  circonstance  qu'il  est  mineur  de  25  ans. 
Mais  le  texte  n*en  est  pas  moins  formel. 
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donc  sur  le  fondemeut  de  la  volonté  commune  du  promet- 
tant et  du  stipulant.  A  fortiori  ce  fondement  est-il  resté  le 
même,  lorsqu'on  a  reconnu  ouvertement  et  sans  détours  le 
droit  du  bénéficiaire. 

Il  n'a  pas  cessé  de  découler  d'une  convention. 

Si  le  tiers,  pour  protéger  son  droit,  est  obligé  d'invoquer 
une  exception,  ce  sera  l'exception  pacti  convenu  (1)  ;  son 
droit  naît  du  pacte  auquel  il  reste  étranger  (2),  €  actio  ex 
hoc  paclo  »  —  c  lege  dicta  ».  Mais  c'est  surtout  à  propos  des 
conventions  de  liberté  que  les  textes  insistent  sur  cette 
origine  essentiellement  contractuelle  du  droit  du  bénéfi- 
ciaire. On  ne  peut  guère  être  plas  affirmatif  que  ne  l'est 
ScîBVOla  dans  la  loi  122,  §  2,  D.  de  verborum  obligationibus^ 
livre  45,  titre  1.  Flavius  Hermès  a  donné  à  Claudlus 
son  esclave,  Stichus,  pour  l'afifranchir.  Cette  convention 
donne  à  Stichus  le  droit  à  la  liberté,  c  Nihilominus  Slicho 
liberlas  ex  conventione  quœ  fuit  inter  Hermetem et  Claudium.,. 
prœstare  debeat.  >  Papinien  parle  le  même  langage  (3). 
«  An  ex  lege  venditionis..,  Pamphila  libertatem  consecuta 
sit  (4).  >  La  stipulation  pour  autrui  ne  fait  donc  pas  brè- 
che à  la  théorie  du  contrat  ;  elle  en  élargit  seulement  les 
efifets.  Les  textes  en  font  bien  une  exception  à  la  règle  de 

î.  L.  10,  D.  livre  23,  titre  4,  depactis  dotalibus,  L.  iO,  §  1,  D. 
livre  2,  titre  14,  de  pactis. 

2.  L.  45,  D.  livre  24,  titre  3,  soluto  matrimonio,  L.  1,  code, 
livre  4,  titre  57. 

3.  L.  23,  D.  livre  40,  titre  1,  de  manumissionibus. 

4.  Les  mêmes  termes  sont  employés  par  Modestin  (L.  7,  pr. 
D.  livre  37,  titre  14,  dejurepatronatus)  et  par  Pomponius  (L.  34, 
de  eviclionibusj  D.  livre  21,  titre  2).  Cf.  L.  10,  D.  livre  18,  titre  7, 
de  servis  eœportandis.  L.  1,  code,  livre  4,  titre  56, 
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la  personnalité  du  contrat  ;  il  n'en  est  pas  un  d'où  Ton 
puisse  inférer  qu'il  s'agit  ici  d'un  droit  né  au  profit  du 
stipulant  et  rétrocédé  par  lui,  soit  postérieurement,  soit  à 
l'instant  même,  au  tiers  bénéficiaire.  Il  faudrait  fermer 
les  yeux  sur  ces  textes,  pour  affirmer  que  nous  sommes 
ici  en  présence  d'une  offre  faite  à  un  tiers  par  le  stipu- 
lant, accessoirement  à  un  contrat  passé  avec  une  autre 
personne,  et  non  point  en  présence  d'un  droit  conféré 
directement  à  ce  tiers  par  l'accord  des  volontés  du  pro- 
mettant et  du  stipulant  : 

II,  —  §  147.  —  Et  qu'on  ne  nous  dise  pas  que  ces  textes 
sont  le  résultat  d'un  défaut  d'analyse  ;  que  les  jurisconsultes 
n'ont  pas  raisonné  l'explication  qu'ils  donnent  de  la  recon- 
naissance du  droit  du  bénéficiaire.  Ils  ont  soigneusement 
analysé  les  rapports  que  la  stipulation  pour  autrui  fait 
naître  entre  ces  trois  personnes,  le  stipulant,  le  promet- 
tant et  le  bénéficiaire.  Ils  ont  souvent  constaté,  pour  lui 
faire  produire  des  conséquences  pratiques,  cette  vérité 
que  le  tiers  ne  tient  son  droit  ni  de  la  seule  volonté  du  pro- 
mettant, ni  de  la  seule  volonté  du  stipulant. 

§  148.  —  Le  bénéficiaire  ne  tient  pas  son  droit  du  seul 
promettant.  La  loi  84,  pr.  D.  livre  28,  titre  5,  de  heredibus 
instituendiSy  le  rappelle  pour  en  tirer  cette  conclusion,  que 
celui  qui  a  été  chargé  par  fidéicommis  de  donner  la  liberté 
à  un  esclave,  ne  pourra  pas,  en  instituant  cet  esclave  par 
testament,  en  faire  un  héritier  nécessaire.  C'est  pourtant 
la  situation  que  le  droit  commun  fait  à  l'esclave  qui  est  à 
la  fois  affranchi  et  institué  par  le  testament  de  son  maître. 
Mais  dans  l'espèce,  nous  dit  Paul,  il  était  plus  conforme  \^ 
l'équité  et  à  Thumanilé  de  ne  pas  rendre  héritier  sien  celui 
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qui  pouvait  obtenir  la  liberté  malgré  le  testateur.  Il  ne 
reçoit  pas  du  testateur  un  grand  bienfait.  Allons  plus  loin  : 
la  concession  de  la  liberté  est  moins  un  acte  de  libéralité 
qu'un  acte  de  libération.  Paul  ne  se  contente  pas  de  motifs 
d'équité  ;  il  invoque  aussi  une  raison  de  droit.  L'esclave 
ne  tient  pas  la  liberté  de  la  seule  volonté  du  fiduciaire  ;  il 
la  tient  de  l'accord  des  volontés  de  l'auteur  du  fidéicommis 
et  du  fiduciaire.  Et  ce  n'est  point  là  une  solution  spéciale 
à  l'hypothèse  du  fidéicommis. 

Dans  le  §  1  de  la  même  loi,  Paul  l'étend  au  cas  où  le 
testateur  était  tenu  de  concéder  la  liberté  à  l'esclave  insti- 
tué, en  vertu  d'un  contrat  antérieur.  Il  en  serait  de  même, 
nous  dit-il,  pour  l'esclave  que  le  testateur  a  acheté  sous 
condition  de  l'affranchir  ;  car,  laissant  de  côté  le  bienfait 
du  testateur,  il  eût  pu  revendiquer  la  liberté  en  vertu  du 
sénatusconsulte  de  l'empereur  Marc. 

§  149.  —  Il  serait  également  inexact  de  dire  que  le  béné- 
ficiaire tient  son  droit  de  la  seule  volonté  du  stipulant. 
C'est  le  stipulant  qui  d'ordinaire  a  voulu  lui  faire  acqué- 
rir un  droit  ;  mais  le  bénéficiaire  ne  tire  de  droits  que  du 
contrat  par  lequel  le  stipulant  a  assuré  effet  à  cette  volonté. 
Le  bénéficiaire  a  pour  auteur  direct  le  promettant,  et  non 
point  le  stipulant.  La  théorie  encore  informe  de  Vctdjectio 
solutionis  causa  est  la  seule  où  l'on  puisse  trouver  trace 
d'un  passage  du  droit  du  tiers  à  travers  le  patrimoine  du 
stipulant  (1).  La  théorie  de  Tinterposition  mettait  bien  en 
lumière  le  lien  direct  qui  rattachait  le  promettant  aubéné- 

4.  L.  33,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solutionibuSy  L.  431,  §  4^  D.  livre 
45,  titre  4,  de  verb.  obligat. 
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flciaire  :  elle  Texagérait  même.  Ce  rapport  nous  est  égale- 
ment signalé  en  matière  de  fidéicommis.  L.  9,  D.  livre  7^ 
titre  9,  usufructuarius  quemadmodum  caveat.  Un  testateur 
m'a  légué  un  usufruit  à  charge  de  le  remettre  à  un  tiers. 
Qai  doit  donner  caution  à  Fhéritier  nu-propriétaire.  Est- 
ce  le  fidéicommissaire  ;  est-ce  moi  ?  L'héritier  exigera  la 
caution  de  moi;  moi,  je  l'exigerai  du  fidéicommissaire. 
Ce  qui  prouve  bien  que  le  fidéicommissaire  a  pour  auteur  i 

le  fiduciaire,  et  non  le  disposant.  Cet  aspect  du  droit  du 
bénéficiaire  est  vivement  éclairé  par  l'emploi  de  la  stipu-  v 

lation  pour  autrui  en  matière  de  conventions  relatives  à  la 
liberté.  Il  s'élevait  une  question  très  pratique  que  les  juris- 
consultes ne  pouvaient  laisser  de  côté  :  quel  sera  le  patron 
de  Faflfranchi?  On  a  admis  que  ce  serait  le  promettant,  et 
non  point  le  stipulant  (1).  Et  cette  solution  n'a  point  été 
modifiée  lorsqu'on  a  décidé  que  l'esclave  parviendi'ait  à  la 
liberté  en  vertu  de  ces' clauses,  de  plein  droit,  sans  aucun 
affranchissement. 

«  Licet  non  manumiUalur,  facîei  lamen  libertum  empto^ 
ris  (2)  »  C'est  également  le  promettant  qui  sera  le  tuteur 
légitime  de  cet  esclave  une  fois  afl'ranchi  (3).  Il  apparaît 
bien  ici  que  le  contrat  fait  acquérir  au  bénéficiaire  un  droit 
qu'il  tient  du  promettant,  sans  l'intermédiaire  du  stipu- 

i.  Ulpien,  Frap^men/a,  titre  2,  §8  et  10.  L.  7,  code,  livre  7, 
titre  4,  de  fidéic.  lib.  Gaïus  II,  §  266  et  267.  Ilnstitutes,  livre  2, 
titre  24, 1 2. 

2.  L.  8,  S 1,  D.  livre  37,  titre  14,  de  jure  patronatus.  Cf.  L.  34, 
pr.  D.  de  emctionibus,  livre  21,  titre  2.  L.  10,  D.  livre  2,  titre  4» 
de  injusvoeando. 

3.  L.  3,  8  ii  D.  livre  26,  titre 4,  delegitimis  tutoribtcs. 
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lant.  La  même  remarque  ressort  de  la  loi  66,  D.  livre  23, 
titre  3,  de  jure  dotium.  Il  s'agit  d'une  constitution  de  dot  por- 
tant sur  un  usufruit.  Pomponius  recherche  comment  le 
mari  arrivera  à  exécuter  la  stipulation  contenue  dans  la 
constitution  de  dot  au  profit  de  la  femme.  La  difficulté 
tenait  au  caractère  du  droit  du  bénéficiaire  sur  lequel  nous 
insistons.  Si  la  femme  avait  eu  pour  auteur  direct  le  sti- 
pulant, à  rarrivée  de  la  condition  l'usufruit  se  serait  éteint  ; 
il  aurait  pu  naître  un  autre  usufruit  au  profit  de  la  fem- 
me sur  le  bien  dont  le  stipulant  était  nu-propriétaire.  Mais 
l'auteur  de  la  femme,  c'est  le  mari  ;  non  le  stipulant.  C'est 
du  mari  que  la  Lmme  tiendra  son  usufruit  sur  les  biens 
du  stipulant.  On  se  heurte  alors  à  la  règle  qui  rend  intrans- 
missible le  droit  d'usufruit.  Il  faudra,  dit  Pomponius,  que 
le  mari  vende  ou  loue  l'usufruit  à  la  femme;  c'est  le  mari 
qui  restera  titulaire  du  droit  d'usufruit.  L'obstacle  qui  a 
nécessité  ce  détour,  tenait  à  ce  que  la  femme,  en  qualité  de 
bénéficiaire  de  la  stipulation  pour  autrui,  était  l'ayant- 
cause  du  promettant,  et  non  du  stipulant.  Encore  une  fois^ 
nous  pouvons  affirmer  que  les  textes  Romains  ne  se  prêtent 
pas  à  une  décomposition  de  la  stipulation  pour  autrui  en 
un  contrat  principal  et  une  offre  accessoire  à  ce  contrat  ; 
qu'il  n'y  a  pas  trace  dans  la  compilation  de  Justinien  d'une 
offre  faite  par  le  stipulant. 

III.  —  §  150.  —  Il  ne  faut  pas  s'étonner  dès  lors  de  ne 
point  y  trouver  place  à  une  acceptation  par  le  tiers.  En 
examinant  les  divers  procédés  que  la  pratique  a  employés 
pour  tourner  la  règle  ncTwo  alleri sliputari  polest,  nous  avons 
soigneusement  fait  remarquer  que  le  droit,  qui  en  sortait 
pour  le  tiers  bénéficiaire,  n'était  jamais  subordonné  à  une 
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acceptation  préalable.  Le  contrat  nous  y  est  apparu 
comme  engendrant  de  lui-même  un  droit  en  faveur  du 
tiers,  sans  aucun  effort,  sans  aucun  concours  de  ce  tiers. 
Nous  avons  pu  faire  cette  constatation,  aussi  bien  pour 
VadjecHo  solutionis  causa  que  pour  le  mandatum  aliéna  gra- 
tta^ aussi  bien  pour  le  fidéicommis  que  pour  Tinterposi- 
tion.  La  même  remarque  s  est  imposée  à  nous  en  présence 
des  premières  exceptions  apportées  à  la  règle  aiieri  nemo 
siipidaH  potest,  en  matière  de  paiement,  (Texpromtssio,  de 
délégation.  La  forme,  qu'a  certainement  revêtu  la  stipu- 
lation pour  autrui  dans  ses  premières  manifestations,  s'est- 
elle  modifiée  dans  le  dernier  état  du  droit  ?  Autant  il  nous 
serait  facile,  s'il  existait  un  seul  texte  en  ce  sens,  de  démon- 
trer la  nécessité  d'une  acceptation  par  le  tiers  bénéficiaire 
pour  faire  naître  un  droit  en  sa  personne  ;  autant  il  nous 
est  difficile  de  prouver  que  les  jurisconsultes  Romains 
n'ont  jamais  soupçonné  une  semblable  conception.  Après 
avoir  démontré  que  dans  les  premières  hypothèses  où  ils 
aient  reconnu  un  droit  au  bénéficiaire,  les  jurisconsultes 
ont  formellement  écarté  la  nécessité  de  l'acceptation;  nous 
pourrions  tenir  légitimement  pour  établi  qu'il  n'a  jamais 
cessé  d'en  être  ainsi  jusque  dans  le  dernier  état  du  droit. 
Mais  comme  ce  problème  de  l'acceptation  constitue  l'âme 
même  de  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui,  il  nous 
faut  essayer  d'établir  (dans  la  mesure  toutefois  où  il  est 
possible  d'établir  un  fait  négatif)  que  les  textes  Romains 
sont  incompatibles  avec  l'idée  d'une  acceptation  généra- 
trice de  droits.  Qu'on  ne  nous  demande  pas  de  produire 
un  fragment  qui  écarte  formellement  la  nécessité  de  l'ac- 
ceptation. 
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Les  jurisconsultes  Romains  n*ont  point  éprouvé  le 
besoin  de  formuler  spécialement  une  idée  que  personne  à 
Rome  n'a  jamais  songé  à  contester.  On  n'a  jamais  eu  la 
prétention  à  Rome  de  ramener,  par  l'exigence  d'une 
acceptation,  dans  le  cadre  traditionnel  de  la  personnalité 
du  contrat,  des  institutions  qu'on  venait  d'en  faire  sortir 
ouvertement,  en  mettant  de  côté  la  règle  alleri  nemo 
stipulari  potest. 

§  151.  —  Et  d'abord  précisons  le  sens  du  mot  accepta- 
tion. La  multiplicité  des  idées  rendues  par  une  seule 
expression  a  souvent  conduit  à  de  regrettables  confusions. 
Le  mot  acceptation  n'a  évidemment  pas  la  même  énergie 
lorsqu'il  se  réfère  à  l'acte  par  lequel  un  héritier  prend  pos- 
session d'une  succession  qui  lui  était  déjà  dévolue,  et  lors- 
qu'il se  réfère  à  la  déclaration  de  volonté  par  laquelle  un 
acheteur  déclare  vouloir  profiter  des  offres  qui  lui  ont  été 
faites  par  un  vendeur.  En  ce  moment  ci,  nous  ne  visons 
pas,  par  ce  terme  d'acceptation, l'acte  par  lequel  le  titulaire 
d'un  droit  déclare  vouloir  user  de  ce  drgit,  s'en  empare, 
l'approprie  ;  nous  visons  l'acceptation  considérée  comme 
élément  constitutif  et  générateur  du  droit.  Nous  prenons 
ce  mot  avec  le  sens  qu'il  a  en  matière  de  contrats,  et  non 
point  en  matière  de  successions.  Assurément  les  parties 
ne  pouvaient,  pas  plus  à  Rome  qu'elles  ne  le  peuvent  chez 
nous,  créer  par  leurs  contrats  et  au  profit  d'un  tiers  un  , 
avantage  que  celui-ci  ne  puisse  pas  répudier  ;  faire  entrer 
un  bien  dans  son  patrimoine  à  sou  insu  et  malgré  lui.  Si 
la  solution  contraire  a  été  admise  en  matière  de  paiement 
de  la  dette  d'autrui,  c'est  exceptionnellement  et  pour  des 
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raisons  toutes  spéciales  (1)*  On  n'a  jamais  pa  empêcher  le 
bénéficiaire  de  répudier  le  bénéfice  d'une  donation.  C'est 
*ridée  que  traduisent  les  adages.  «  Son  polest  liberalitas 
nolerUi  acquiri  >  (2).  €  Invilo  beneficium  non  datur  »  (3). 

L'acceptation  sera  nécessaire  au  tiers  pour  profiter  du 
droit  qui  lui  est  reconnu.  Mais  cette  solution  ne  constitue 
nullement  un  préjugé  quant  à  cette  question  bien  diffé- 
rente: Le  droit  ne  naitra-t-il  au  profit  du  tiers  que  du  jour 
de  son  acceptation  ?  Lorsque  le  tiers  voudra  invoquer  le 
contrat,  suffira-t-il  qu'il  prouve  l'accord  intervenu  entre  le 
promettant  et  le  stipulant;  ou  faudra-t-il  qu'il  justifie,  en 
outre,  avoir  accepté  le  bénéfice  qui  lui  était  offert,  à  une 
•époque  où  son  consentement  pouvait  encore  valablement 
se  joindre  à  celui  du  stipulant,  pour  former  une  convention 
entre  eux?  Nous  croyons  certain  que  l'on  n'a  jamais  subor- 
donné à  une  pareille  justification  la  concession  d'un  droit 
au  profit  du  bénéficiaire.  On  ne  pouvait  point  imposer  au 
tiei*s  un  avantage  malgré  lui  :  mais  on  pouvait  lui  donner 
sans  son  concours  le  droit  de  se  prévaloir  de  la  stipulation, 
de  s'emparer  de  l'avantage  qui  en  résultait  pour  lui.  Il  n'y 
avait  rien  là  d'anormal.  Les  Romains  ont  ouvertement 
reconnu  une  situation  analogue  à  l'héritier  et  au  légataire, 
à  partir  de  l'ouverture  de  la  succession  ou  du  legs. 

Le  bénéficiaire  de  la  stipulation  pour  autrui  avait  inté- 
rêtà  accepter  la  stipulation  pour  s'approprier  le  droit,  le 

1.  L.  39,  D.  livres,  titre 5,  negotiis  geslis.   L.  27,  D.  livre  13, 
titre  5,  constituta  pecunia,  L.  40,  53,  72,  §  2  et  91.  D.  livre  46, 
titre  3,  de soîutionibus. 
•    2.  L.  19,  §  2.  D.  livre  39,  titre  5,  de  donationibus. 

3.  L.  69,  D.  livre  50,  titre  17,  de  regulis  juris. 
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rendre  ferme  et  définitif  ;  mais  le  droit,  ainsi  consolidé, 
était  antérieur  à  son  acceptation  et  indépendant  d'elle. 
Les  multiples  textes,  qui  visent  des  cas  de  stipulation  pour 
autrui,  se  prêtent  aussi  bien  les  uns  que  les  autres  à  la 
démonstration  de  cette  vérité.  Qu'on  prenne  par  exemple 
celui  qu'on  considère  d'ordinaire  comme  le  siège  de  notre 
matière,  la  loi  3,  De  donatronibus  quœ  sub  modo. 

La  donation  contient  une  clause  au  profit  du  donataire 
en  second.  On  ne  retarde  point  l'efficacité  de  cette  clause 
jusqu'à  l'époque  de  l'acceptation. 

On  la  valide  sur  le  fondement  de  la  volonté  du  dona- 
teur ;  la  constitution  ne  suppose  point  qu'à  cette  volonté 
du  donateur  vient  s'adjoindre  la  volonté  du  bénéficiaire. 
La  même  phrase  qui  constate  que  le  donataire  en  second 
n'est  point  intervenu  au  contrat,  désigne  ainsi  ce  même 
donataire  :  «  h  in  quem  liberalilatis  compendium  confereba- 
tur  >  (1). 

Nous  avons  déjà  cité  la  loi  9,  Code,  si  quis  alteri  vel 
sibi.  Les  rédacteurs  de  cette  constitution  se  demandent  à 
quelles  conditions  la  stipulation  pour  autrui,  insérée  dans 
une  vente,  pourra  conférer  un  droit  au  bénéficiaire  ;  ils 
exigent  l'accord  des  cocontractants  ou,  tout  au  moins,  le 
consentement  du  vendeur;  ils  ne  nous  parlent  ni  d'un 
consentement,  ni  d'une  acceptation  du  bénéficiaire. 

§  152.  —  Nous  ne  voyons  pas  comment  on  pourrait  con- 
cilier cette  exigence  d'une  acceptation  avec  la  loi  10,  D 
livre  23,  titre  4,  De  paclis  dotàlibus. 


i.  On  pourrait  faire  exactement  la  même  remarque  sur  la  loi  7> 
§  1,  D.  livre  20,  titre  5,  de  distractionepignorum. 
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Un  aïeul,  dotant  sa  petite-fille,  stipule  qu'on  ne  récla- 
mera la  dot  ni  à  lui,  ni  à  son  fils.  Le  fils  est  protégé  par 
l'exception  pacH  convenu.  Cette  décision  est  incompatible 
avec  ridée  même  d'une  acceptation.  De  deux  choses  Tune  : 
où  cette  acceptation  interviendrait  du  vivant  du  stipulant, 
ou  elle  n'aurait  lieu  qu'après  la  mort  de  celui-ci. 

Intervenue  du  vivant  du  stipulant,  elle  ne  saurait  acqué- 
rir au  fils  un  droit  distinct  de  celui  du  père,  puisqu'il  ne 
peut  acquérir  que  pour  le  compte  de  son  père,  en  la  puis- 
sance duquel  il  se  trouve.  Ce  drpit,  il  n'aurait  pu  que  le 
trouver  dans  la  succession  de  son  père  ;  or,  l'exception  ne 
lui  appartient  qu'à  lui  seul  ;  elle  serait  refusée  aux  autres 
héritiers.  Ou  bien  l'acceptation  est  intervenue  après  le 
décès  du  stipulant;  mais  alors,  s'il  faut  l'assimiler  à  l'ac- 
ceptation d'une  offre,  elle  est  intervenue  trop  tard. 

§  153.  —  La  loi  7,  code,  pactis  conventiSy  livre  5,  titre  14, 
valide  la  stipulation  insérée  par  un  père,  au  profit  de  ses 
petits-fils,  dans  une  constitution  de  dot.  Si  l'on  interprète 
cette  constitution  dans  son  sens  le  plus  naturel,  c'est-à- 
dire  comme  visant  les  petits-fils  à  naître  du  mariage,  qu'on 
ne  nous  parle  pas  d'une  acceptation  par  ces  petits-fils  qui 
ne  sont  nés  que  postérieurement  peut-être  au  décès  du  sti- 
pulant. 

§  154.  —  Dans  la  loi  21,  Code,  livre  4,  titre  29,  ad  senatus* 
consuUum  Velleianum,  l'empereur  Anastase  reconnaît  effet 
à  la  renonciation  faite  par  la  femme  à- son  hypothèque 
légale,  non-seulement  en  faveur  de  tel  ou  tel  créancier  du 
mari)  mais  aussi  en  faveur  de  tel  contrat,  avec  quelque 
personne  qu'il  doive  être  conclu  par  le  mari.  De  ce  contrat 
naît  un  droit  au  profit  du  tiers  qui  contractera  avec  le 
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mari  ;  ce  tiers,  on  ne  le  connaît  point  encore;  on  ne  saurait 
donc  exiger  son  acceptation. 

§  155.  —  Un  particulier  donne  à  une  femme  des  biens, 
pour  lui  servir  de  dot  si  elle  vient  à  se  marier  (L.  9,  §  1, 
D.  livre  23,  titre  3,  de  jure  doHum);  il  meurt  avant  le 
mariage.  Le  domaine  de  ces  biens  passera  de  plein  droit 
au  mari  par  suite  de  l'arrivée  de  la  condition.  On  ne  nous 
dit  pas  que  le  mari  ait  dû  prendre  acte  de  cette  stipulation 
faite  en  sa  faveur,  avant  la  mort  du  stipulant  (1). 

§  156.  —  Un  tiers  a  payé  un  créancier  pour  le  compte  du 
fidéjusseur.  Il  naît  de  cet  acte  au  profit  du  fidéjusseur  un 
droit  contre  le  débiteur  principal  (L.  50  et  53,  D.  livre  17, 
titre  1,  mandati).  Celsus  nous  dit  que  ce  droit  lui  est  acquis 
avant  même  qu'il  ait  acccepté  Tacte,  accompli  par  le  tiers, 
et  se  soit  prévalu  de  la  libération. 

§  157.  —  L'inutilité  de  l'acceptation  est  formellement 
affirmée  en  matière  de  fidéicommis  parla  loi  6, code,  livre 
6,  titre  53,  quando  dies  legati  cedit.  Votre  sœur  est  morte, 
ignorant  l'existence  du  fidéicommis;  elle  n'en  a  pas  moins 
acquis  action.  Le  fidéicommis  nous  l'avons  vu,  a  servi  à 
réaliser  des  stipulations  pour  autrui  par  acte  entre-vifs. 
Même  alors  le  droit  a  été  acquis  au  tiers  de  la  même 
façon  (2). 

§  158.  —  On  peut  faire  sur  tous  les  textes  du  Digeste, 
relatifs  à  notre  matière,  les  remarques  que  nous  venons 
de  faire  ;  nous  avons  dû  prendre  nos  exemples  im  peu  au 


1.  Cf.  L.  2,  code,  livre  2,  titre  3,  depactis.  L.  5,  §  9,  D.  livre  23, 
titre  3. 
2r.  L.  77,  §  26,  D.  livre  34,  de  legalis^  2». 
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hasard.  Ici  encore,  remploi  de  la  stipulatiou  pour  autrui 
dans  les  conventions  de  liberté  a  contribué  à  préciser  le 
caractère  du  droit  du  bénéficiaire.  Il  était  impossible  d'exi- 
ger l'acceptation  de  l'esclave.  L'esclave  qui  n'avait  de  per- 
sonnalité, que  celle  qu'il  empruntait  à  son  maître  ;  dont  la 
volonté  ne  pouvait  faire  naître  à  son  propre  profit  ni  droit 
de  créance,  ni  droit  réel,  eut  pu  s'acquérir  la  liberté!  Non  : 
il  ne  pouvait  pas  être  question,  pour  faire  produire  effet 
à  la  stipulation  pour  autrui,  d'exiger  le  consentement  d'un 
tiers  qui  ne  deviendra  capable  d'émettre  une  volonté,  dont 
la  loi  tienne  compte,  que  par  l'exécution  de  la  stipula- 
tion. 

§  159.  —  Nous  ne  trouvons  pas  dans  les  textes  la  trace 
d'une  acceptation.  Le  droit  du  tiers  sort  d'un  contrat,  il  est 
vrai  ;  mais  d'un  contrat  passé  entre  le  stipulant  et  le  pro- 
mettant, et  non  point  d'un  contrat  passé  par  lui  avec  le 
stipulant.  La  théorie  de  l'acceptation  de  la  stipulation 
pour  autrui  a  été  inconnue  des  jurisconsultes  Romains  : 
elle  a  été  découverte  par  les  premiers  commentateurs  de 
notre  Code  civil;  nous  n'ajouterons  assurément  pas  que 
cette  découverte  a  été  des  plus  heureuses. 

IV.  —  §  160.  —  De  cette  idée  nous  pouvons  conclure  que 
le  droit  du  bénéQciaire  a  été  transmissible  à  ses  héritiers 
antérieurement  à  toute  acceptation,  à  condition  bien  en- 
tendu qu'il  ne  s'agisse  point  d'un  droit  personnel  de  sa 
nature,  comme  le  droit  d'usufruit.  La  lot  3,  C.  de  danatio^ 
nibus  qiue  sub  modô^  porte  elle-même  la  trace  de  cette  trans- 
missibilité.  Elle  se  termine  par  cette  phrase  :  «  actio  quœ 
sorori  tux^  si  in  rebtis  humants  ageret,  competebai,  tibi  acco- 
modabitur  >.  On  vous  donnera,  en  qualité  d'héiitier,  l'action 

12 
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qu'eût  pu  intenter  de  son  vivant  votre  sœur,  bénéficiaire 
de  ia  stipulation  pour  autrui. 

Nous  venons  de  dire  que  ce  texte  ne  permet  guère  de 
supposer  qu'il  fût  intervenu  dans  l'espèce  une  acceptation 
de  la  part  du  donataire  en  second.  Et  pourtant  ce  dona- 
taire a  transmis  à  ses  héritiers  Taction  née  en  sa  fa- 
veur (1). 

De  même  le  droit  acquis  à  la  femme,  en  vertu  de  la 
constitution  de  dot,  est  transmis  à  ses  héritiers,  sans  que 
les  textes  exigent  une  acceptation  antérieure  (2). 

§  161.  —  Il  est  vrai  que,  quand  on  recourait  pour  réali- 
ser une  stipulation  pour  autrui  à  l'emploi  du  fidéicommis, 
le  droit  du  bénéficiaire  n'était  point  immédiatement  trans- 
missible  ;  mais  ce  n'était  que  par  application  d'une  théo- 
rie toute  spéciale  aux  legs  et  fidéicommis,  la  théorie  de  la 
dieicessio. 

Sous  la  réserve  de  l'application  des  règles  de  la  die^i  ces- 
sio,  le  fidéicommis  était  transmissible  aux  héritiers,  indé- 
pendamment de  toute  acceptation  par  le  fidéicommissaîre. 
Vous  pouvez,  nous  dit  la  loi  21,  code,  livre  6,  titre  42,  de 
fideicommissîs,  réclamer  le  fidéicommis  fait  à  votre  père, 
pourvu  que  celui-ci  ait  vécu  jusqu'à  Tépoque  de  la  diei 
cessio;  c'est  la  seule  condition  exigée  (3).  Il  suffit,  (loi  3, 
code,  livre  6,  titre  53,  quando  dies  legati  cedit)^  pour  que  le 
fidéicommis  devienne  transmissible  aux  héritiers,  qu'il 
ait  été  dû  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  ait  été  exécuté,  ni 

1.  Cf.  L.  3,  code,  livre  4,  titre  50,  si  quis  alteri  vel  sibi,  L.  10, 
code,  de  donat,  inter  vir  et  ux.y  livre  5,  titre  16. 

2.  L.  3,  code,  de  dote  catisa,  livre  5,  titre  15. 

3.  Cf.  L.  5,  code,  livre  6,  titre  46,  de  condtt,  insertis. 
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même  réclamé.  Nous  venons  de  résumer  tout  à  l'heure  la 
loi  6,  code,  eodem  iitulo  :  votre  sœur  a  pu  vous  transmettre 
l'action  née  du  fidéicommis,  si  elle  est  morte  postérieure- 
ment à  la  diei  cessio  ;  peu  importe  qu'elle  n'ait  jamais  eu 
connaissance  du  fidéicommis. 

Inutile  d'ajouter  que  si  elle  ne  Ta  point  connu,  a  fortiori 
ne  Ta-t-elle  point  accepté. 

§  163.  —  Si  Ton  sort  du  domaine  du  fidéicommis  pour 
rentrer  dans  celui  des  contrats  entre- vifs,  il  semble  bien 
qu*il  ne  faille  admettre  aucune  limitation  à  la  transmissi- 
bilité  du  droit,  antérieurement  à  toute  acceptation.  II  suffit 
pour  en  avoir  la  preuve  de  recourir  de  nouveau  aux  textes 
qui  prévoient  des  conventions  de  liberté.  A  l'arrivée  de  la 
condition,  à  l'expiration  du  terme,  la  liberté  sera  acquise 
non  seulement  à  la  femme,  bénéficiaire  directe  de  la  sti- 
pulation pour  autrui  ;  mais  encore  aux  enfants  qui  pour- 
raient naître  d'elle  postérieurement  à  cette  époque  (1). 
C^tte  solution  restera  exacte  alors  même  que  la  mère 
serait  morte,  sans  avoir  eu  le  temps  de  se  prévaloir  de  la 
stipulation  (2). 

Pour  que  le  droit  du  bénéficiaire  devienne  transmissible, 
il  n*est  donc  pas  nécessaire  que  le  bénéficiaire  ait  de  son 
vivant  déclaré  vouloir  en  profiter.  Le  droit  ne  naît  pas  de 
l'acceptation  par  le  tiers  d'une  offre  du  stipulant  :  il  sort 
directement  d'un  contrat  auquel  le  tiers  reste  étranger. 

V.  —  §  163.  -—  Cette  origine  du  droit  est  encore  confir- 


1.  L.  3  et  4,  code,  livre  4,  titre  57.  L.  22,  D.  de  statu  hominum^ 
Uvrei,  titres. 

2.  L.  6,  code,  livre  6,  titre  57,  aà  sénat,  cons,  OrfUi. 
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mée  parla  nature  de  l'action  qui  le  sanctionne.  Quelle  est 
l'action  donnée  au  bénéficiaire?  Voilà  une  question  qui  a 
été  l'objet  d'interminables  discussions  entre  les  romanis- 
tes de  l'ancienne  France  et  qui  est  encore  controversée. 
La  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui,  envisagée  au 
point  de  vue  des  droits  qu'elle  donne  au  bénéficiaire,  si 
intimement  fouillée  par  les  glossateurs  et  les  jurisconsul- 
tes du  XVI*  siècle,  est  volontiers  délaissée  par  les  commen- 
tateurs modernes. 

Notre  question  a  échappé  à  l'oubli  qui  s'est  fait  sur  l'en- 
semble de  la  théorie.  Malheureusement  on  s'est  trop  volon- 
tiers renfermé  pour  y  chercher  des  éléments  de  solution 
dans  la  loi  3,  code>  de  donaiionibus  quœ  sttb  modo.  Nous 
avons  déjà  signalé  combien  il  est  dangereux  de  cantonner 
la  stipulation  pour  autrui  sur  un  terrain  qui  n'a  même  pas 
été  son  principal  champ  d'application.  Cette  manière  de 
procéder  a  conduit  Savigny  (1)  à  conclure  que  l'action, 
reconnue  au  tiers  par  la  loi  3,  n'était  autre  que  l'action 
donnée  au  fidéicommissaire.  Pour  justifier  cette  solution, 
Savigny  invoque  une  évolution  que  nous  avons  signalée  : 
il  se  prévaut  de  l'influence  incontestable  que  la  théorie  du 
fidéicommis  a  exercé  sur  la  théorie  des  donations  ;  il 
constate  ce  mouvement  de  la  pratique  qui  a  fait  étendre  le 
fidéicommis,  d'abord  aux  donations  mortis  causa,  puis  aux 
donations  entre  vifs.  Tout  cela  est  très  juste  ;  mais  on  ne 
saurait  en  conclure  que  la  loi  3  ne  soit  qu'une  simple  appli- 
cation du  fidéicommis. 

L'extension  du  fidéicommis  en  dehors  de  son  domaine 

1.  Traité  de  droit  romain^  traduction  Guénoux,  Tome  IV, 
p«  296. 
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normal  arconstitué  un  moyen  de  tourner  la  prohibition  des 
stipulations  pour  autrui  à  une  époque  où  Ton  n'osait  point 
encore  mettre  de  côté  cette  prohibition.  Mais  la  loi  3  cons- 
titue précisément  une  exception  directement  et  franche- 
ment apportée  à  la  règle  nemo  alteri  stipulari  potest.  Du 
jour  où  la  légitimité  du  contrat,  fait  en  faveur  du  tiers,  était 
ouvertement  reconnue,  il  devenait  inutile  de  déguiser  la 
stipulation  pour  autrui  sous  l'apparence  d'un  autre  acte. 
Si  les  empereurs  ne  se  soot  point  contentés  du  procédé, 
ingénieusement  créé  par  les  jurisconsultes,  c'est  que  ce 
procédé  avait  l'inconvénient  de  ne  donner  au  bénéficiaire 
que  les  droits  d'un  fldéicommissaire,  alors  qu'il  était  en  réa- 
lité un  donataire.  Nous  avons  souvent  constaté  le  respect, 
que  jusque  dans  les  derniers  siècles  de  l'empire  Romain, 
on  a  professé  pour  la  règle  traditionnelle.  On  ne  peut  pas 
comprendre  qu'on  y  ait  fait  échec,  si  ce  n'est  pour  réaliser 
une  innovation  ;  pour  assurer  au  tiers  une  protection  que 
la  théorie  du  fidéicommis  ne  lui  donnait  ni  assez  entière 
ni  assez  efficace.  Observons  en  outre  que  Savigny  simpli- 
fiait, et  par  conséquent  faussait  l'évolution  des  idées 
Romaines  en  notre  matière,  lorsqu'il  présentait  la  donation 
avec  charge,  comme  ayant  pour  origine  exclusive  l'exten- 
sion de  la  théorie  du  fidéicommis  aux  actes  entre-vifs.  Ce 
procédé  a  contribué  dans  une  large  mesure  à  préparer  la 
réforme  constatée  dans  la  loi  3  ;  il  ne  constitue  toutefois 
qu'un  des  antécédents  de  cette  réforme.  Le  procédé  de  l'in- 
terposition a  été  tout  aussi  fréquemment  employé  en 
matière  de  donation.  Nous  avons  indiqué  le  caractère  que 
revêt  le  droit  du  tiers  bénéficiaire,  lorsqu'on  le  dissimule 
sous  ce  déguisement. 


Digitized  by 


Google 


174  XATURE  DU   DROIT 

lia  personne  interposée  se  présente  sous  l'aspect  d'un 
stipulant,  comme  bénéficiaire  d'un  acte  entre-vifs.  Son 
droit  est  sanctionné  par  l'action  qui  sanctionne  le  droit 
de  tout  stipulant,  l'action  même  du  contrat. 

La  théorie  de  l'interposition  tient  une  place  considérable 
dans  la  genèse  de  la  donation  sub  modo;  néanmoins  nous 
commettrions  une  erreur  certaine,  si  nous  prétendions 
voir  dans  la  loi  3  une  simple  application  de  cette  théorie. 
Savigny  a  commis  l'erreur  opposée,  en  en  faisant  une 
application  de  la  théorie  du  fidéicommis. 

La  loi  3  réalise  une  innovation  ;  cette  réforme  a  eu  des 
origines  complexes.  Il  est  téméraire  de  prétendre  faire 
triompher  l'une  de  ces  origines  aux  dépens  de  l'autre. 

La  loi  3  ne  nous  dit  pas  quelle  action  sanctionnera  le 
droit  qu'elle  vient  de  reconnaître.  Il  nous  semble  qu'il  faut 
chercher  des  éléments  de  solution  dans  les  autres  hypo- 
thèses où  la  loi  accorde  un  droit  au  tiers  bénéficiaire. 
Même  cantonnée  sur  le  terrain  trop  étroit  de  la  donation 
sub  modo,  la  théorie  de  Savigny  serait  difficilement  justi- 
fiable. 

Elle  ne  saurait  se  soutenir  en  présence  des  autres  appli- 
cations de  la  stipulation  pour  autrui.  Il  serait  puéril  de 
s'arrêter  à  démontrer  qu'il  ne  peut  être  question  de  fidéi- 
commis en  présence  de  clauses  insérées  en  faveur  de  tiers 
dans  des  contrats  de  vente,  dépôt,  gage,  mutuum;  de  clau- 
ses destinées  à  recevoir  exécution  du  vivant  du  stipulant. 
Il  était  utile  d'écarter  d'abord  cette  théorie  qui  paraît 
encore  courante  (1). 

t,  Renckorff,  thèse,  1885,  p.  53, 
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§  164.  —  Nous  n'admettrons  nas  davantage  qu<5  Taction 
utile,  donnée  au  tiers,  dérive  d'une  cession  tacite  faite  par 
le  donateur  au  bénéficiaire.  La  cession  d'actions  était  le 
procédé,  généralement  employé,  pour  tempérer  les  inconvé- 
nients delà  nullité  des  stipulations  pour  autrui;  nous  avons 
vu  qu'elle  a  souvent  été  obligatoire  pour  le  stipulant.  Le 
bénéficiaire  devait  nécessairement  avoir  une  situation  plus 
favorable  dans  les  cas  où  l'on  a  mis  de  côté  la  règle  alieri 
nemo  slipulari  polesL  Cette  cession  eût  d'ailleurs  été  impos- 
sible dans  l'hypothèse  de  la  loi  3,  de  donationibus  quœ  sub 
modo.  Le  donateur  n'eût  pu  céder  au  donataire  en  second, 
ni  l'action />rû?5cri/>/is  verbis  qui  ne  naît  pas  dans  l'espèce  à 
son  profit,  ni  la  condictio  ob  rem  dati  qui  n'est  pas  une  ac- 
tion en  exécution,  mais  une  action  en  résolution.  Il  fallait 
donc  bien  que  le  tiers  eût  une  action,  née  directement  en 
sa  personne,  sans  aucune  cession. 

§  165.  —  Les  textes  d'ailleurs  ne  laissent  guère  de  doutes 
sur  la  nature  de  cette  action.  Dans  les  cas  où  Ton  ne  c:n- 
sentait  à  reconnaître  au  bénéficiaire  qu'une  simple  excep- 
tion, c'était  l'exception  ;)ac/t  conventi{\).  Lorsqu'on  lui  a 
permis  de  prendre  l'offensive,  c'est  également  au  moyen 
de  l'action  du  contrat  (2).  Nous  en  trouvons  une  preuve, 
bien  difficilement  contestable,  dans  la  loi  8,  Code,  livre  3 
litre  4Sly  ad  exhibendum  et  dans  les  Sentences  de  Paul,  livre 
2,  titre  12,  §  8.  Dans  l'hypothèse  d'une  substitution  de  dépôt, 
le  déposant  aura  contre  le  substitué  l'action  utile  du  dépôt. 
La  stipulation  pour  autrui  a  pour  effet  de  faire  sortir  du 

1.  L.  10,  D.  livre  23,  titre  4,  de  pactis  dotalibîis. 

2.  C'est  ce  qu'affirmait  déjà  en  matière  d'interposition  la  loi  3 
code,  livre  4,  titre  50,  si  quis  alieri  yel  sibi. 
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contrat,  en  faveur  du  tiers,  le  droit  qni  d'ordinaire  en  sort  en 
faveur  du  stipulant.  Et  ce  n'est  pas  là  une  décision  d'espèce, 
spéciale  au  contrat  de  dépôt.  Nous  retrouvons  la  même 
idée  appliquée  en  matière  de  vente  (1)  et  de  précaire  (2). 
Les  textes  sont  surtout  nombreux  en  ce  sens  en  matière 
de  stipulation  proprement  dite. 

Un  père>  dans  une  constitution  de  dot,  a  stipulé  en  faveur 
d'un  ou  de  plusieurs  de  ses  fils.  L.  23,  D.  livre  23,  titre  4, 
de  paciis  dotalibus.  Africain  se  demande  si  les  fils  peuvent 
agir  en  exécution.  Et  il  pose  en  ces  termes  la  question 
qu'il  tranche  affirmativement  :  €  an  ex  stipulations  petere 
possirift.  >  Les  contours  du  texte  semblent  bien  prouver 
qu'Africain  vise  l'action  ex  stipulatu.  Plus  décisive  est  la 
loi  45,  D.  soluto  nialrîmonio,  livre  24,  titre  3.  La  stipulation 
rapportée  est  à  peu  près  la  même.  Paul  se  demande  si 
la  dot  peut  être  réclaméepar  le  tiers  bénéficiaire,  ou  si  elle 
doit  rêtre  par  l'iiéritier  du  stipulant  :  <  an,  et  eut  actio  ex 
hoc  pactOy  ex  slipulatione  competat,  >  Paul  paraît  bien 
se  référer  à  l'action  ex  stipulatu.  Les  mots  ex  slipulatione 
eussent  été  superflus,  si  Paul  eût  seulement  voulu  traduire 
par  là  cette  constatation  que  l'action  naît  d'une  clause 
du  contrat  ;  cette  idée  était  suffisamment  indiquée  par  les 
termes  ex  hocpaclo.  D'autres  textes  précisent  que,  si  le  tiers 
a  un  droit,  c'est  parcequela  stipulation,  conçue  en  sa  per- 
sonne, a  prodiût  ses  effets  ;  ulililer  erit  stipulatus  (3).  Ail- 

i.  L.  7,  §  1,  D.  livre  20,  titre  5,  de  distract,  pign,  L.  9,  code, 
livre  4,  titre  6.5,  locati. 

2.  L.  8,  D.  livre  43,  titre  26,  de  prœcario. 

3.  L.  45,  §  2,  D.  livre  45,  titre  1,  de  verb.  oblig.  L  26,  code,  de 
juredotium,  livre  5,  titre  12.  L.  9,  D.  livre  23,  titre  4,  de  pactis 
dotalibus,  L.  7,  Gode,  pactis  conventis,  livre  5  titre  14. 
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leurs  on  qualifie  l'actioa  du  bénéficiaire  de  condktîo  (1).  Il 
n'est  donc  guère  contestable  que  Taction,  donnée  au  béné- 
ficiaire d'une  stipulation  pour  autrui  proprement  dite,  soit 
bien  une  action  utUts  ex  stipulatu.  On  donne  au  tiers  l'ac- 
tion du  contrat  dout  la  stipulation  pour  autrui  constit  le 
une  clause;  l'action  emptt,  s'il  s'agit  d'une  vente;  l'action 
deponli  s'il  s'agit  d'un  dépôt  ;  une  action  in  faclum  s'il 
s'agit  d'un  contrat  innommé  (2).  Le  contrat  produit  ses 
effets  ordinaires;  mais  il  les  produit  en  la  personne  d'un 
tiers,  au  lieu  de  les  produire  en  la  personne  du  stipulant. 
Il  est  vrai  qu'alors  que  le  stipulant  an  retirerait  une  action 
directe,  le  bénéficiaire  n'en  retire  qu'une  action  utile.  Mais 
il  y  a  là  une  différence  bien  plus  théorique  que  prati- 
que (3). 

§  166.  —  Sous  quelque  aspect  que  nous  envisagions  le 
droit  du  bénéficiaire,  il  se  présente  toujours  à  nous  avec 
le  même  caractère.  Il  sort  directement  d'un  contrat  auquel 
le  tiers  reste  étranger  ;  il  naît  dans  le  pîltrimoine  de  ce  tiers, 
sans  avoir  jamais  passé  par  le  patrimoine  du  stipulant. 
De  quelque  côté  que  nous  le  regardions,  il  nous  apparaît 
comme  une  exception  à  la  règle  de  la  personnalité  du  con- 
trat. Il  nous  importait  de  ne  pas  laisser  dans  l'ombre  cette 
idée  essentielle.  Nous  retrouverons  dans  le  droit  français 
une  théorie  qui  a  exercé  sur  notre  jurisprudence  une 
influence,  aussi  considérable  que  regrettable,  et  qui  ramène 
la  stipulation  pour  autrui  au  type  ordinaire  et  normal  du 

1.  L.  43,  §  1,  D.  livre  23,  titre  3,  de  jure  doHum. 

2.  li.  1  et  2,  D.  prœscriptis  verbis,  livre  19,  titre  5.  • 

3.  L.  21,  D.  livre  19,  titre  5,  prœscriptis  verbis 


Digitized  by 


Google 


178  NATURE  DU  DROIT 

contrat,  en  la  décomposant  en  deux  conventions  successi- 
ves passées  par  le  stipulant,  Tune  avec  le  promettant, 
Tautre  avec  le  bénéficiaire.  Nous  aurons  à  nous  demander 
d'où  a  bien  pu  surgir  cette  inféconde  théorie  ;  nous  som- 
mes certains  maintenant  que  ce  n*e&t  pas  de  la  tradition 
Romaine. 


SECTION  II 

Des  liens  qui  rattcickent  le  droit  du  tiers  bénéficiaire  au  contrat 
dont  il  est  né^  et  aux  patrimoines  du  promettant  et  du  stipu- 
lant. 

§  167.  —  Le  droit  du  bénéficiaire  naît  d'un  contrat  inter- 
venu entre  deux  autres  personnes.  A  aucun  moment  de 
son  existence,  il  n'apparaîtra  isolé  et  indépendant  du  con- 
trat dont  il  est  issu.  Il  a  pour  fondement  le  commun  accord 
du  promettant  et  du  stipulant.  Le  contrat  engendrera  des 
relations  entre  chacun  des  deux  cocontractants  et  le  béné- 
ficiaire. La  stipulation  pour  autrui  aboutira  peut-être,  dans 
les  rapports  du  promettant  et  du  tiei-s,  à  réaliser  une  opé- 
ration que  la  loi  eût  annulée,  si  elle  était  intervenue  direc- 
tement entre  ces  deux  personnes.  Faudra- t-il,  pour  ce 
motif,  refuser  au  bénéficiaire  toute  action  contre  le  pro- 
mettant? Ne  faudra- t-il  pas  au  contraire  admettre  la 
légitimité  de  cette  opération,  parce  qu'elle  est  le  résultat 
d'un  contrat  intervenu  entre  le  promettant  et  le  stipulant? 
Les  mêmes  questions  se  posent  dans  les  rapports  du  tiers 
et  du  stipulant. 


Digitized  by 


Google 


LIBNS  DE  DÉPENDANCE  179 

Cettô  complexité  de  la  stipulatioa  pour  autrui  engendre 
aujourd'hui  des  problèmes  doat  la  eolution  est  encore 
incertaine.  Des  questions  analogues  oat  surgi  en  droit 
Romain,  et  ont  préoccupé  les  jurisconsultes  Romains 
comme  elles  préoccupent  les  jurisconsultes  modernes. 
C'est  pour  ce  motif  surtout  que  nous  avons,  sans  hésitation, 
écarté  le  système  qui  fonde  le  droit  du  bénéficiaire  sur  un 
engagement  par  déclaration  unilatérale  de  volonté.  Le  vice 
radical  de  cette  conception  est  d'isoler  le  droit  de  l'acte  qui 
lui  a  servi  de  source  et  de  cause,  et  en  restera  toujours  la 
mesure  et  le  soutien.  Il  importe,  si  l'on  tient  à  ne  point 
dénaturer,  en  Tanalysant,  le  caractère  du  droit  du  bénéfi- 
ciaire, de  signaler  l'influence  qu'exercent  sur  lui,  non  seu- 
lement au  moment  de  sa  naissance,  mais  pendant  toute  sa 
durée,  l'acte  dont  il  est  sorti,  et  les  deux  personnes  qui 
l'ont  fait  naître.  Ce  droit  est-illimité  par  la  nature  et  par 
les  clauses  accidentelles  du  contrat  géaérateur  ?  Est-il 
atteint  par  les  transformations  qui  surviennent  dans  le 
patrimoine  de  ses  deux  auteurs?  L'accord  des  volontés,  qui 
l'a  fait  naître,  peut-il  le  faire  disparaître;  le  stipulant  peut- 
il  le  révoquer?  Est-il  possible  au  stipulant  ou  au  promet- 
tant de  se  réserver  la  faculté  de  désigner  le  bénéficiaire  ou 
de  changer  le  titulaire  du  droit,  postérieurement  à  la  con- 
vention ?  Les  rapports  d'auteur  à  successeur  à  titre  uni- 
versel qui  unissent  le  stipulant  au  bénéficiaire  mettent-ils 
obstacle  à  ce  que  la  stipulation  pour  autrui  produise  ses 
effets  ordinaires?  Voilà  une  série  de  questions  que  nous  ne 
sanrions  négliger  sans  simplifier,  et  par  conséquent  déna- 
turer le  caractère  du  droit  reconnu  au  bénéficiaire. 

§  168.  —  Mettons  d'abord  en  présence  le  bénéficiaire  et 
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le  stipulant.  L'opération  eût  peut-être  été  illicite,  si  elle 
avait  été  le  résultat  d'un  accord  intervenu  entre  eux.  Pour 
lui  donner  effet  on  invoquera  souvent  cette  considération 
que  le  promettant  a  contracté,  non  pas  avec  le  tiers,  mais 
avec  le  stipulant.  Le  mineur  de  vingt  ans  ne  peut  pas  libre- 
ment affranchir  ses  esclaves.  Mais  peut-être  n'aflfranchit- 
il  tel  esclave  que  parce  qu'il  en  est  tenu  à  raison  de  l'accep- 
tation d'un  fidéicommis.  L'opération  ainsi  réalisée  est  en 
elle-même  interdite.  Aburnius  Valens  (1)  en  admet  la  vali- 
dité, parce  que  l'affranchissement  a  sa  cause  dans  un  enga- 
gement pris  envers  Tauteur  du  fidéicommis.  Comme  cette 
décision  lui  semble  audacieuse,  il  la  tempère  en  permettant 
au  mineur  de  vingt  ans  de  se  dispenser  de  l'affranchisse- 
ment, en  renonçant  au  legs.  Ulpien  (2)  reproduit  cette  solu- 
tion, mais  en  faisant  disparaître  le  tempérament.  La  loi 
33,  D.  livre  40,  titre  1,  de  manumissionibus,  est  encore  plus 
topique.  Gaïus  Séius  a  acheté  une  esclave  du  nom  de  Pam- 
phila,  sous  condition  de  l'affranchir  dans  l'année.  Avant 
l'expiration  de  ce  délai,  il  est  lui-même  déclaré  esclave.  Le 
contrat  peut-il  encore  produire  ses  effets.  Non,  si  on  ne 
regarde  que  les  rapports  du  tiers  et  du  promettant;  car 
l'esclave  n'a  pas  capacité  pour  affranchir  les  autres  escla- 
ves qui  composent  son  pécule.  Le  jurisconsulte  répond 
pourtant  que  Pamphila  n'est  acquise  au  maître  de  Séius 
qu'avec  la  condition,  sous  laquelle  Gaïus  Séius  l'a  achetée. 
C'est  qu'il  faut  tenir  compte  de  cette  circonstance  que  le 
droit  reconnu  à  Pamphila  lui  a  été  acquis  par  l'accord  des 
volontés  du  stipulant  et  de  Gaïus  Séius.  Même  constatation 

1.  L.  33,  D.  livre  4,  titre  4,  de  minorions. 

2.  L.  20,  D.  manumissis  vindicta,  livre  40,  titre  2« 


Digitized  by 


Google 


LIEKS  dk  dèpësdan'cë  181 

dans  la  loi  55.  D.  livre  28,  titre  5,  de  heredibus  instituendis. 
Un  insolvable  institue  dans  son  testament  en  premier  lieu 
l'esclave  Stichus  ;  puis,  en  second  lieu,  un  autre  esclave 
auquel  il  devait  la  liberté  en  vertu  d'un  fidéicommis.  Si  on 
eût  isolé  le  droit  du  fidéicommissaire  de  Tacte  qui  en  était 
la  source  première,  Taffranchissement,  résultant  de  cette 
seconde  institution,  eût  été  nul  comme  fait  en  fraude  des 
créanciers.  Il  sera  valable  parce  qu'à  raison  de  l'obligation, 
contractée  par  le  testateur,  en  acceptant  le  fidéicommis, 
l'affranchissement  ne  se  heurte  pas  aux  règles  protectrices 
du  droit  des  créanciers. 

§  169.  —  Ailleurs  on  invoque  l'existence  de  la  stipulation 
pour  autrui  pour  donner  à  l'acte,  intervenu,  en  exécution 
de  cette  stipulation,  entre  le  bénéficiaire  et  le  promettant, 
un  caractère  différent  de  celui  qu'il  revêt  d'ordinaire  (L. 
5,  §  9,  D.  livre  23,  titre  3,  de  jure  dolium).  J'ai  versé  une 
certaine  somme  à  un  père  de  famille,  en  stipulant  qu'il  la 
donnerait  en  dot  à  sa  fiUe.  La  dot  constituée  par  le  père  de 
famille  reçoit,  sous  le  nom  de  dot  profectice,  une  régle- 
mentation plus  favorable  au  constituant  que  ne  l'est  la 
réglementation  de  la  dot  adventice.  La  dot,  fournie  en  exé- 
cution de  cette  promesse,  quoique  émanée  du  père  de 
famille,  ne  constitue  pas  une  dot  profectice.  En  effet, 
remarque  Ulpien,  il  n'y  a  pas  là  un  acte  volontaire  de  la 
part  du  constituant,  mais  seulement  l'exécution  d'une  obli- 
gation. Cette  circonstance  que  Tacte  juridique,  intervenu 
entre  le  promettant  et  le  tiers,  a  pour  cause  une  stipulation 
pour  autrui,  modifie  les  effets  normaux  de  cet  acte  (1). 

1 .  On  trouvera  une  application  de  la  même  idée  dans  la  loi  % 
code,  livre  6,  titre  46,  de  condUionibtcs  insertis. 
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§  170.  —  Inversement  on  se  demandera  parfois  si  les 
effets  ordinaires  de  l'acte»  intervenu  entre  le  promettant 
et  le  stipulant,  ne  sont  point  aflfaiblis  ou  énervés  à  raison 
des  rapports,  nés  de  la  stipulation  pour  autrui,  entre  le 
promettant  et  le  stipulant.  Alors  que  le  promettant  n'eût 
pas  pu  se  dégager  de  son  obligation,  s'il  l'avait  contractée 
par  une  convention  passée  directement  avec  le  tiers;  peut- 
être  faudra-t-il  lui  permettre  de  s'y  soustraire,  à  raison  de 
cette  circonstance  qu'il  est  tenu  en  vertu  d'une  promesse 
faite  au  stipulant.  La  stipulation  pour  autrui,  que  l'ana- 
lyse fait  découviir  dans  toute  délégation,  soulevait  souvent 
des  questions  de  ce  genre.  L'individu  qui  m'est  délégué  ne 
s'est  engagé  envers  moi  que  dans  le  but  de  réaliser  une 
donation  au  profit  de  mon  débiteur.  A  raison  de  ces  rap- 
ports de  donateur  à  donataire,  qui  existent  entre  le  délé- 
guant et  le  délégué,  on  s'est  demandé  si  le  délégué  ne 
pouiTait  point  opposer  au  délégataire  l'exception  m  id 
quod  facere  potestl  Les  jurisconsultes  ont  admis  la  néga- 
tive, même  pour  le  cas  où  le  déléguant  avait  voulu  de  son 
côté  réaliser  une  libéralité  au  profit  du  délégmtmire  (1). 
Une  question  analogue  se  pose,  lorsque  le  délégué  a  voula 
faire  au  déléguant  une  libéralité  excédant  la  mesure  per- 
mise par  la  loi.  Faut-il  autoriser  le  délégué  à  opposer 
cette  circonstance  au  délégataire  pour  demander  la  réduc- 
tion de  son  obligation.  Paul  se  prononce  encore  pour  la 
négative  (2). 


1.  L.  33,  D.  livre  46,  titre  2,  de  novationibus.  L.  33,  $  3,  D.  livre 
39,  titre  5,  de  donationibus. 

2.  L.  5,  §5,  D.  livre  44,  titre  4,  de  eœceptione  dolù 
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Il  n'en  a  pas  été  de  même  dans  l'hypothèse  prévue  par 
la  loi  5,  Code,  livre  4,  titre  29,  ad  smatus  considtum  Velleta-' 
num;  il  s'agit  là  d'une  application  du  mandatum  aliéna  gra- 
tta. Une  femme  avait  donné  à  un  tiers  mandat  de  s'obliger 
pour  son  mari.  Ce  tiers  s'est  effectivement  obligé.  Il 
pourra  invoquer,  pour  se  dégager,  la  nature  du  contrat 
intervenu  entre  lui  et  la  femme  (1).  Rapprochons  enfin  de 
ces  exemples,  la  loi  53,  D.  livre  33,  titre  ^  de  jure  dotium, 

§  171.  — -  Si  l'on  examine  maintenant  les  rapports  du 
tiers  et  du  stipulant,  les  mêmes  considérations  viennent 
militer,  tantôt  en  faveur  du  maintien,  tantôt  en  faveur  de 
la  suppression  du  droit  du  tiers  bénéficiaire.  Souvent, 
alors  que  rien  ne  s'opposerait  à  ce  que  le  promettant  s'en- 
gageât directement  envers  le  tiers,  l'opération  sera  frap- 
pée d'inefficacité  à  raison  des  rapports  qu'elle  engendre 
entre  le  tiers  et  le  bénéficiaire.  Souvent  les  textes  annu- 
lent la  stipulation  pour  autrui,  par  ce  motif  que  le  stipu- 
lant a  voulu  acquérir  au  tiers,  par  l'intermédiaire  du  pro- 
mettant, un  droit  qu'il  ne  pouvait  pas  lui  donner  directe- 
ment. Ainsi  le  testateur  ne  pourra  pas,par  un  fidéicommis , 
assurer  la  liberté  à  des  esclaves  qu'il  ne  lui  serait  pas  loi- 
sible d'affranchir  directement  (2).  Le  mineur  de  vingt  ans 
n'a  pas  pleine  capacité  d'affranchir.  S'il  vend  un  esclave, 
en  insérant  dans  le  contrat  une  stipulation  relative  à  la 
liberté,  cette  clause  sera  nulle  et  entraînera  la  nullité  du 
contrat  lui-même. 

C'est  ce  que  nous  affirme  Marcellus  (L.  4,  D.  livre  18, 

i .  Cf.  L.  8  et  12,  code,  livre  4,  titre  29,  ad  sénat,  c.  Vell. 
2.  L.  31,  D.  de  legatisy  1». 
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titre  7,  de  servis  eocpor tandis).  Ulpien  va  beaucoup  moins 
loin  (1).  Ni  la  convention,  ni  la  clause  d'affranchissement 
ne  seront  nulles  de  plein  droit.  Le  mineur  de  vingt  ans 
aura  seulement  la  faculté  de  demander  Xin  integrum  res- 
iitulio.  Et  encore,  pour  l'obtenir,  faudra-t-U  qu'il  ait  soin 
de  se  présenter  avant  l'expiration  du  délai  fixé  dans  la 
vente,  pour  Tacquisition  de  la  liberté  à  l'esclave.  Comme, 
dès  l'arrivée  du  terme,  l'esclave  est  devenu  libre  de  plein 
droit,  en  vertu  de  la  constitution  de  Tempereur  Marc- 
Aurèle,  il  n'y  aura  plus  place  à  la  restitution  in  integrum. 
Des  difficultés  analogues  se  présentaient  lorsque  le  sti- 
pulant était  un  pupille  et  avait  stipulé  sans  l'autorisation 
du  tuteur  (2).  On  se  demandait  également  si  le  droit  du 
bénéficiaire  n'était  pas  frappé  d'inefficacité  lorsque  le  sti- 
pulant était  une  femme,  et  que  la  stipulation  pour  autrui 
constituait  une  iniercessio.  Une  femme  vend  un  de  ses 
biens  à  un  créancier  du  mari,  à  condition  que  l'acheteur 
retiendra  le  prix,  en  l'acquit  de  la  dette  du  mari  :  la  stipu- 
lation n'est  pas  valable  parce  qu'elle  se  heurte  aux  règles 
de  Ytntercessio^  à  raison  des  rapports  qui  existent  entre  le 
stipulant  et  le  bénéficiaire  (3). 

§  172.  —  A  Rome  comme  chez  nous  ces  problèmes  se 
sont  présentés,  plus  nombreux  et  plus  pratiques,  en  ma- 
tière de  donations.  Il  est  délicat  parfois  de  concilier  le 
droit  propre  du  tiers  bénéficiaire  avec  les  règles  actuelles 


1.  L.  14,  §  1,  D.  livre  4,  titre  4,  de  minoribus. 

2.  L.  66,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solutionibus . 

3.  L.  32.  §  2,  D.  livre  16,  titre  1,  sénat,  c.  Yell.  Ci.  L.  6  et  8,  §  5, 
eod,  titulo. 
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du  rapport,  de  la  quotité  disponible.  Des  questions  sem- 
blables ont  déjà  été  agitées  par  les  jurisconsultes  Romains. 

§  173.  —  Les  jurisconsultes  se  sont  préoccupés  d'empê- 
chor,  qu'au  moyen  de  stipulations  pour  autrui,  on  pût  vio- 
ler les  lois  qui  limitaient  les  donations  dans  leur  quantum 
f  L.  21,  D.  livre  39,  titre  5,  de  donatiombus).  Je  vous  délègue 
mon  débiteur,  pour  vous  faire  une  donation  excédant  les 
limites  légales.  Mon  débiteur  ne  pourra  pas  repousser 
votre  action  par  l'exception  de  la  donation  ;  en  revanche 
j'aurai,  moi,  stipulant,  une  action  rescissoire  contre  le 
débiteur  tant  qu'il  ne  vous  aura  pas  encore  payé  ;  et,  après 
l'exécution,  une  condictio  contre  vous  pour  répéter  ce  que 
vous  avez  reçu  en  trop.  Le  bénéficiaire  se  trouvera  ainsi 
obligé  de  rapporter  en  partie  dans  le  patrimoine  du  stipu- 
lant les  avantages,  obtenus  par  la  stipulation  pour  autrui. 
Comme,  dans  l'espèce,  l'avantage  obtenu  par  le  bénéficiaire 
est  égal  à  la  somme  déboursée  par  le  stipulant  pour  le  lui 
procurer,  ce  texte  ne  préjuge  en  rien  la  question  de  savoir 
sur  quoi  devra  porter  le  rapport. 

§  174.  —  On  a  spécialement  protégé  les  enfants  du  dona- 
teur, en  étendant  aux  stipulations  pour  autrui  la  théorie 
des  donations  inpfficieuses  (1).  Les  stipulations  faites  par 
un  patron  dans  un  esprit  de  libéralité  en  faveur  de  ses 
affranchis  ont  été  révocables  pour  cause  d'ingratitude  (2). 
Si  le  bénéficiaire  est  le  fils  de  famille  du  stipulant,  le  droit 
conféré  par  la  stipulation  à  ce  fils  de  famille  aura  la  même 

1.  Fragmenta  Vaticana,  §280  et  270.  L.  19,  C.  de  furedotium 
livre  5,  titre  12.  L.  20,  §  5,  D.  livre  10,  titre  2. 

2.  L.  1,  code,  livre  8,  titre  56,  de  revocandis  donationibtis. 
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instabilité  que  celui  qui  sortirait  d'uue  donatio.),  faite 
directement  par  le  père  (1). 

§  175.  —  Mais  les  jurisconsultes  semblent  avoir  porté 
plus  volontiers  leur  attention  sur  Thypothèse  où  la  stipu- 
lation pour  autrui  aboutissait  indirectement  à  une  donation 
entre  époux.  Il  y  a  eu  là  un  moyen,  fréquemment  employé, 
pour  teater  d'éviter  Tapplication  des  règles,  un  peu  trop 
sévères, qui.  refusaient  tout  effet,  au  moins  immédiat,  aux 
libéralités  faites  par  l'un  des  coi^oints  à  son  conjoint. 

On  a  tenu  à  maintenir  et  respecter  ces  prohibitions. 
Plus  d'un  texte  refuse  effet  à  une  stipulation  pour  autrui 
sous  prétexte  qu*on  aboutirait  sans  cela  à  valider  une  dona- 
tion entre  époux.  En  .ce  sens,  les  lois  5,  §  3,  D.  livre  24, 
titre  1,  de  donationibus  inter  virum  et  wcorem  et  3,§  12,  œd. 
tilulo.  L'opération  toutefois  ne  sera  inefficace  à  l'égard  du 
tiers  que  dans  la  mesure  où  la  donation,  directement  inter- 
venue entre  les  époux,  serait  elle-même  inefficace.  Le  droit 
du  bénéficiaire  sera  consolidé  et  rendu  définitif  par  le 
décès  du  stipulant,  survenu  avant  toute  révocation  (2).  Mais 
en  quoi  consiste  la  donation  et  que  pourra  réclamer  le 
mari,  si,  comme  c'est  son  droit,  il  révoque  au  cours  du 
mariage  la  libéralité  faite  à  sa  femme.  A  priori  deux  répon- 
ses sont  possibles.  On  peut  dire  :  l'objet  de  la  libéralité, 
c'est  le  fonds  acquis  à  la  femme  ;  le  mari  aura  la  faculté 
de  le  reprendre.  On  peut  dire  en  sens  inverse  que  cette 
libéralité  se  restreint  aux  deniers,  déboursés  par  le  mari, 
pour  faire  acquérir  le  fonds  à  la  femme.  C'est  là  un  pro- 

1.  L.  2,  code,  livre  8,  titre  54,  de  donationibus. 

2.  Fragmenta  Yaticana^  §  276. 
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blême  anjoard'hui  très  vivant,  mais  qui  ne  date  pas  d*au- 
jourd*hui.  Les  jurisconsultes  Rauqiains  se  sont  prononcés 
en  faveur  de  la  seconde  conception.  L'objet  de  la  libéralité 
se  restreint  à  la  somme  déboursée  par  le  mari.  C'est  ce 
que  nous  attestent  deux  textes,  qui  se  réfèrent  à  des  hypo- 
thèses où  Ton  avait  recouru  à  la  théorie  de  rinterposititm, 
mais  qui  n'en  sont  pas  moins  décisifs. 

Dans  la  loi  1,  code,  livre  4,  titre  50^  si  quis  alteri  vel  sibi^ 
le  fils  du  mari,  prétendant  que  la  donation,  ainsi  faite  à  la 
femme,  n'était  pas  valable,  agissait  en  revendication  S'il 
croit  y  avoir  droit,  tout  ce  qu'il  peut  faire,  nous  dit  Cara- 
calla,  c'est  de  réclamer  à  la  femme  le  remboursement  du 
prix  déboursé  par  le  mari.  Même  décision  dans  la  loi  16, 
code,  de  donationibus  inter  virum  et  uxorem^  livre  5,  titre 
16.  L'époux  donateur  révoque  la  donation  faite  sous  forme 
de  stipulation  pour  autrui.  Que  peut -il  demander  :  le  fonds  ? 
Non,  mais  simplement  la  somme  qu'il  a  déboursée  : 
c  pecuniœ  Hbi  perfeculio  competit  >•  Souvent  donc,  les  rap- 
ports qu'elle  engendre  entre  le  tiers  et  le  stipulant  empê- 
cheront l'efficacité  delà  stipulation  pour  autrui. 

§  176.  —  En  revanche  l'adjonction  d'une  stipulation  pour 
autrui,  dans  un  contrat  de  donation,  pourra  quelquefois 
avoir  pour  effet  de  valider  ce  contrat  qui,  pris  isolément, 
eût  été  nul.  Nous  avons  déjà  signalé  la  loi  5,  §  9,  D.  livre 
23,  titre  3,  de  jure  dotium.  Une  femme  a  donné  à  son  mari 
une  certaine  somme  d'argent,  pour  que  celui-ci  constitue 
cette  somme  en  dot  à  sa  fille.  On  ne  doit  pas  faire  tomber 
cette  opération  sous  le  coup  des  règles  prohibitives  des 
donations  entre  époux.  C'est  que  la  somme  donnée  n'est 
pas  destinée  à  rester  entre  les  mains  du  mari.  Le  contrat; 
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nul  6Q  lui-même,  devient  valable  par  cela  seul  qu*il  est  le 
support  d'une  stipulation  pour  autrui.   Rappelons  égale- 
ment la  loi  49,    D.  livre  24,   titre  1,  de  donaiionibus  inter 
virum  et  uxorem .  On  accorde  efifet  à  une    donation  entre 
époux,  parce  que  la  femme  a  stipulé  la  restitution  du  bien 
donné  entre  les  mains  de  son  fils  en  puissance.  C'est  que 
la  stipulation  pour  autrui  a  constitué  pour  la  mère  le  seul 
moyen  de  faire  passer  l'un  de  ses  biens  à  l'un  de  ses  en- 
fants. Si  elle  eût  fait  directement  donation  à  cet  enfant, 
le  bien  donné  eût  été  acquis  au  mari.  Le  contrat,  nul 
comme  donation  entre  époux,  ne  produit  ses  efifets  qu'à 
raison  de  l'insertion  d'une  stipulation  pour  autrui.  On  a 
également  reconnu  effet  aux  donations  entre  époux,  lors- 
qu'elles renfermaient  une  fondation,  une  stipulation  en 
faveur  d'un  dieu  ou  d'une  œuvre  (1).  Si  l'un  des  conjoints 
donne  à  l'autre  un  de  ses  esclaves  et  lui  en  fait  tradition, 
cette  tradition  restera  sans  effets.  Il  cessera  d'en  être  ainsi, 
quand  cette  donation  contiendra  une  clause  d'affranchis- 
sement. Le  droit  stipulé  en  faveur  de  l'esclave  fera  tenir 
debout  l'acte  dont  il  est  sorti  (2). 

Cette  solution,  d'après  Paul  (3),  a  été  admise  par  faveur 
pour  la  liberté,  mais  surtout  pour  ce  motif  qu'un  tel  con- 
trat n'enrichit  aucune  des  parties  contractantes.  Aussi  la 
validité  de  la  donation  n'est  admise  que  dans  la  mesure  où 
elle  tend  à  un  affranchissement  (4).  L'esclave  n'appartiendra 
au  conjoint  donataire  qu'au  moment  où  celui-ci  lui  don- 

1.  L.  5,  §  12,  D.  livre  24,  titre  1,  de  donal,  inter.  vir  et  tue. 

2.  Ulpien,  Fragmenta,  titre  7  §  1. 

3.  Paul.  Sentences,  livre  2,  titre  23. 

4.  L.  7,  §  8,  D.  livre  24,  titre  1,  de  donat.  int.  vir  et  uûH. 


Digitized  by 


Google 


LIENS   DE  DÉPENDANCE  189 

nera  la  liberté.  Dès  que  le  délai  fixé  par  le  mari  donateur, 
pour  raflfianchissement  de  l'esclave,  est  expiré, la  femmea 
perdu  la  faculté  d'affranchir  (1).  Toute  cette  réglementation 
est  assurément  singulière;  mais  elle  montre  bien  que  le 
contrat  intervenu  entre  le  mari  et  la  femme  a  pour  but  de 
produire  des  effets  en  la  personne  d'un  tiers,  et  que  ce 
contrat  est  tenu  pour  valable  à  condition  seulement  qu'il 
ne  tende  pas  à  créer  un  droit  entre  les  parties. 

§  177.  —  Cette  double  dépendance  du  droit  du  bénéfi- 
ciaire, envers  le  patrimoine  du  promettant  et  le  patrimoine 
du  stipulant,  a  soulevé  à  Rome  des  difficultés  assez  analo- 
gues à  celles  qu'elle  engendre  dans  notre  droit  moderne.  Il 
ne  faut  pas  négliger  non  plus  les  relations  du  droit  avec  le 
contrat  dont  il  est  né.  Par  cela  seul  que  la  convention  est 
la  source  du  droit,  elle  en  est  aussi  la  mesure.  Le  droit  du 
bénéficiaire  sera  limité  par  la  nature  de  ce  contrat,  par 
ses  clauses,  ses  modalités.  Non  seulement  le  droit  est  né  de 
la  convention,  mais  il  ne  s'en  détache  jamais  complète- 
ment ;  il  y  conserve  ses  racines.  Nous  devons  ne  pas  lais- 
ser échapper  cette  idée  qu'on  a  parfois  trop  oubliée  de  nos 
jours.  Le  droit  du  bénéficiaire  n'existera  que  sous  les 
réserves  et  les  conditions  auxquelles  les  parties  l'ont  su- 
bordonné. 

Le  fidéicommis  de  liberté  est  souvent  affecté  de  cette 
condition  que  Fesclave,  pour  devenir  libre,  devra  donner 
une  certaine  somme  au  débiteur  du  fidéicommis  ou  à  un 
tiers  (2). 

1 .  L.  7,  §9,  eodem  titulo. 

2.  Ulpien,  Fragmenta,  titre  2,  §  6.  L.  7,  code,  livre  6,  titre  46, 
de  fidéic.  inserL 
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Lorsque  la  femme  renonce  h  son  hypothèque  légale  en 
faveur  d'un  tiers,  il  faut  restreindre  cette  renonciation 
dans  les  termes  où  la  femme  Fa  restreiute  elle-même  (1). 
Le  droit  peut  être  stipulé  à  terme  (2)  ou  sous  condition  (3). 

Le  droit  subit  en  un  mot  toutes  les  limitations  formu- 
lées ou  sous-entendues  dans  le  contrat. 

§  178.  —  Mais  les  faits  qui  postérieurement  viendront 
anéantir  ce  contrat  eotraineront-ils  la  disparition  du  droit 
du  bénéficiaire  ? 

Ce  droit  sera-t-il  résolu  avec  la  convention  qui  Ta  pro- 
duit? On  comprend  des  hésitations  sur  cette  question  qui 
a  embarrassé  en  effet  les  jurisconsultes  Romains.  Ils  ont 
agité  ce  problème  pour  le  cas  où  le  stipulant  n'avait  point 
en  réalité  déboursé  la  somme  qui  apparaissait  au  contrat, 
comme  la  contre-partie  et  la  cause  de  l'obligation  du  pro- 
mettant. Si  la  stipulation  avait  été  destinée  à  ne  produire 
d'effets  qu'entre  les  parties,  l'action  du  stipulant  eût  été 
repoussée  par  l'exception  pecuniœ  non  numeratœ.  Cette 
exception  pouvait-elle  être  opposée  au  bénéficiaire,  agis- 
sant en  vertu  du  droit  propre  que  lui  avait  conféré  la  sti- 
pulation. 

La  négative  a  été  adoptée  en  matière  d'ea?^  romissio  et  de 
délégation  (4).  L'affirmative  est  au  contraire  admise  par 
plusieurs  textes  en  matière  de  constitution  de  dot.  Un 
fonds  estimé  est  donné  en  dot  par  un  tiers,  puis  exproprié 

1.  L.  21,  code,  livre  4,  titre  29,  ad  sénat,  cons.  Velleianum, 

2.  L.  3,  D.  livre  40,  titre  8,  qui  sine  manumissione , 

3.  L.  22,  D.  livre  35,  titre  i,  de  cond,  et  demonst.  L.  43,  §  1,  D. 
livre  23,  titre  3,  de  jure  dotium. 

i.  L.  6,  code,  livre  4  titre  30,  de  non  numerata  pecunia. 
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par  un  créancier  antérieur  auquel  il  avait  été  hypothéqué 
(Fragmenta  Valicana^  §  94).  La  femme  réclamant,  Tes^^ma- 
tion  dç  la  dot,  pourra  être  repoussée  par  une  exception 
doit  mali.  Le  droit  de  la  femme  se  trouvera  ainsi  frappé 
d'inefficacité  par  un  fait  postérieur  au  contrat,  qui  conte- 
nait stipulation  en  sa  faveur  (1).  Si  la  loi  33,  D.  livre  24, 
titre  3,  soluto  matrimonio,  donne  une  solution  contraire  ; 
c'est  parce  que,  dans  Tespèce,  le  promettant  était  devenu 
rhéritier  du  stipulant.  Enfin  la  loi  4,  code,  livre  2,  titre  21, 
de  dolo  malo,  accorde  au  promettant  une  action,  pour  obte- 
nir la  résolution  du  droit  du  bénéficiaire,  dans  le  cas  où  le 
stipulant  n'a  pas  lui-même  exécuté  les  obligations  qu'il 
avait  assumées. 

§  179.  —  Nous  ne  pouvons  guère  préciser  davantage  ces 
diverses  idées;  les  jurisconsultes  Romains  n'ont  fait  que 
les  indiquer;  ilsn*ont  point  songé  à  poser  ici  des  règles 
générales  et  à  donner  à  nos  diverses  questions  une  solution 
uniforme.  Nous  tenions  seulement  à  montrer  Texistence 
des  liens  multiples  qui  rattachent  le  droit  du  bénéficiaire 
à  ses  auteurs  et  à  l'acte  générateur.  De  ce  terrain  brous- 
sailleux ont  surgi  en  droit  Romain  quelques  problèmes 
plus  spécialement  importants.  Nous  allons  maintenant  les 
examiner  séparément. 

§  1.  —  Le  droit  du  bénéficiaire  est-il  naturellement  révocable. 

§  180.  —  Dans  quelle  mesure  le  droit  né  au  profit  du 
bénéficiaire  reste-t-il  dans  la  dépendance  du  stipulant  ?  La 

1.  Cf.  L.  3,  code,  de  dote  causai  livre  5,  titre  15. 
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volonté,  qui  a  contribué  à  le  produire,  peut-elle  le  faire 
disparaître  ? 

La  question  ne  s'est  pas  posée  dans  les  rapports  du  pro- 
mettant et  du  tiers.  Le  prometitcnt  est  un  débiteur  :  on  ne 
comprendrait  pas  qu'il  pût  se  dégager  de  son  obligation 
par  un  acte  émanant  de  sa  seule   volonté.  S'il  en  était 
autrement  dans  Vadjectio  solutionis  causa^  c'est  que  la  sti- 
pulation pour  autrui  avait  dû  se  déguiser  sous  l'apparence 
d'une  faculté  accordée  au  débiteur.  Du  jour  où  l'on  admet- 
tait la  possibilité  de  conférer  un  droit  au  tiers  bénéficiaire, 
on  ne  pouvait  plus  songer  à  laisser  au  débiteur  une  sem- 
blable faculté  de  révocation.   La  situation  du  stipulant  est 
bien  différente.  Le  stipulant  peut-il  dégager  le  promettant 
de  l'obligation  que  celui-ci  a  assumée  vis-à-vis  d'un  tiers 
par  un  contrat,  auquel  le  tiers  est  resté  étranger?  Peat-il 
retirer  au  bénéficiaire  le  droit  qu'il  lui  a  concédé  ?  De  tous 
les  problèmes  que  soulève  la  stipulation  pour  autrui,  c*est 
celui-là  qui  a  été  Tobjet  de  la  plus  vive  attention  de  la 
part  de  nos  vieux  auteurs.  Ils  y  ont  consacré  de  longues 
pages.  C'est  également  la  seule  question  que  les  rédacteurs 
de  notre  code  aient  prévue  et  tranchée  dans  l'article  1121. 
Ils  ont  décidé  que  le  droit,  révocable  jusqu'à  Tacceplation, 
devenait  irrévocable  à  partir  de  ce  moment  (1). 

§  181.  -  Comment  les  jurisconsultes  Romains  ont-ils 
tranché  ce  problème?  Notons  d'abord  qu'il  ne  saurait  être 
question  en  droit  Romain,  de  faire  intervenir  l'acceptation 
pour  consolider  le  droit  à  ce  point  de  vue.  La  théorie  de 


1.  Cf.  article  ^13  du  projet  de  code  civil  allemand» 
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I  l'acceptation  y  est  restée  insoupçonnée.  Si  le  droit  naît 

révocable,  l'acceptation  ne  le  rendra  point  irrévocable. 

§  182.  —  La  question,  que  nous  agitons  ici,  ne  se  pose  que, 
quand  les  parties  ne  se  sont  point  exprimées  elles-mêmes 
sur  le  caractère  qu'elles  entendent  donner  au  droit  du  tiers 
bénéficiaire.  Si  le  droit  en  lui-même  apparaît  irrévocable, 
alors  seulement  on  pourra  se  demander  si  les  parties,  par 
une  stipulation  expresse,  ont  pu  en  subordonner  le  main- 
tien à  la  persévérance  du  stipulant  dans  sa  volonté  primi- 
tive. 

§  183.  —  Les  solutions  les  plus  diverses  sont  présentées 
par  nos  textes  :  aussi  nos  anciens  auteurs  ont  également  et 
exclusivement  appuyé  sur  la  compilation  de  Justinien,  et 
la  thèse  de  la  révocabilité,  et  la  thèse  de  l'irrévocabilité.  Il 
ne  faudra  pas  chercher  toujours  à  concilier  entre  eux  ces 
fragments  opposés.  Ils  appartiennent  à  des  époques  diver- 
ses; leurs  contradictions  peuvent  s'expliquer  comme  la 
constatation  d'un  progrès  accompli.  D'autre  part,  elles  trou- 
vent leur  justification  dans  la  variété  des  applications 
reçues  par  la  stipulation  pour  autrui.  De  plus,  beaucoup  de 
ces  textes  se  réfèrent  à  des  hypothèses  où  la  stipulation  ne 
produit  d'effets  à  l'égard  du  tiers  qu'au  moyen  de  l'un  des 
détours  ou  procédés  précédemment  signalés.  S'ils  sont  en 
opposition  les  uns  avec  les  autres,  c'est  qu'ils  visent  des 
institutions  diverses  et  diversement  réglementées.  Les  lois 
12,  §  3,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solutionibus  et  57,  §  1,  eod. 
titulo,  nous  présentent  le  droit  du  bénéficiaire  comme  irré- 
vocable, en  principe  tout  au  moins;  c'est  que  le  bénéficiaire 
a  empi*unté  le  caractère  d'un  adjectus  solulionis  causa.  Les 
lois  30,  D.  livre  17,  titre  1  mandati  et  38,  §  1,  D.  livre  46 
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titre  3,  de  solutionibus,  affirment  Tessentielle  révocabilité 
du  droit  :  c'est  qu'il  s'agit  d*applications  du  mandaium 
alietia  gratta.  Les  lois  5,  Code,  livre  4,  titre  50,  si  quis  aUeri 
vel  sibi  et  16,  Code,  livre  5,  titre  16,  de  donat.  int.  vir,  et  ux, 
mettent  le  tiers  à  l'abri  des  changements  de  volonté  du  sti- 
pulant, tandis  que  les  lois  19  et  27,  Code,  de  fideicommissis, 
livre  6,  titre  42,  font  évanouir  son  droit  devant  la  volonté 
contraire  du  stipulant  :  c'est  que,  dans  le  premier  cas,  on 
a  employé  la  théorie  de  Finterposition,  tandis  que,  dans  le 
second,  on  a  recouru'à  la  théorie  du  fidéicommis.  Il  ne  faut 
pas  s'étonner  de  trouver  un  désaccord  entre  les  textes  :  ce 
désaccord  s'explique  facilement  par  la  variété  des  moyens 
employés  pour  tourner  la  règle  nemo  alteri  stipulari  potcst, 
§  184.  —  Enfin  il  est  un  point  qu'il  faut  tout  d'abord 
écarter  du  débat.  Alors  même  que  le  droit  du  tiers  reste- 
rait à  la  merci  du  stipulant  jusqu'à  la  mort  de  celui-ci, 
il  est  incontestable  que  cette  faculté   de   révocation  ne 
passait  jamais  aux  héritiers  du  stipulant.  Les  juriscon- 
sultes sont  unanimes  dans  cette  affirmation  (L.  3,  D.  livre 
40,  titre  8,  qui  sine  matiumisstojie).  Le  droit  à  la  liberté, 
stipulé  en  faveur  d'un  esclave,  reste   révocable  par  le 
stipulant.  Nous  aurons  à  rechercher  s'il  n'y  a  point  là 
une  décision,  d'espèce.  Callistrate  ajoute  immédiatement 
que,   si  pour  soutenir   le   droit,  on    exige  la  persévé- 
rance du  vendeur  dans  sa  volonté,  on  ne  se  préoccupe 
aucunement  de  la  volonté  des  héritiers,  t  Morluo  autem 
venditorcy  non  esse  heredum  ejus  voluntalem  explorandam 
diviLS  Marcus  cura  filio  suo  rescripsit  >.  Paul  est  tout  aussi 
formel  dans  la  loi  3,  D.  livre  18,  titre  7,  de  servis  expor^ 
tandis  :  c  Heredis  voluntatem  non  ess   exquirendam  ». 
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Même  idée  sous  une  autre  forme  dans  la  loi  1,  Gode,  liyre 
4,  titre  57.  Pour  que  la  clause  d'UQ  contrat  de  verrte  relative, 
à  la  liberté,  produise  ses  effets  on  exigera  la  persévérance 
du  vendeur  dans  sa  volonté,  ou  la  mort  de  ce  vendeur,  c  Si 
modo  Patroclus  iion  contrariœ  voluntatis  fuerity  aut  etiam  si 
jam  decesserîL  i  Le  §  216,  fragmenta  Vaticana,  prévoyant 
une  stipulation  pour  autrui,  révocable  à  raison  des  rap- 
ports qui  existent  entre  le  stipulant  et  le  tiers,  déclare 
qu'elle  deviendra  irrévocable  par  la  mort  du  stipulant  (1). 
Nous  croyons  donc  pouvoir  légitimement  afjfirmer,  qu'en 
supposant  que  le  droit  du  bénéficiaire  ait  pu  être  détruit 
par  le  stipulant,  il  n'a  rien  à  redouter  des  héritiers  du 
stipulant.  Si  le  stipulant  a  eu  la  faculté  de  révoquer  le 
droit  ;  cette  faculté  lui  est  restée  incontestablement  per- 
sonnelle. 

§  185.  —  Notre  question  étant  ainsi  circonscrite,  nous 
pouvons  rechercher  quelle  solution  elle  a  reçue.  Cette 
recherche  n'est  pas  sans  quelque  difficulté  ;  les  textes  sont 
à  peu  près  aussi  nombreux  dans  un  sens  que  dans  l'autre. 
Pour  nous  fixer  nous  n'avons  qu'un  moyen  ;  c'est  de  les 
passer  successivement  en  revue. 

§186.  —  Et  d'abord  les  textes  favorables  à  la  révocabilité. 
Les  arguments  en  faveur  de  la  révocabilité  abondent  dans 
les  fragments  qui  prévoient  des  clauses  d'affranchissement. 
(L.  3,  §  2.  D.  livre  12,  titre  4,  de  condictio  c.  d.  c.  n.  s.)  Je 
vous  donne  une  somme  pour  que  vous  affranchissiez  votre 


i.  Cf.  L.  iS,  §  2,  D.  livre  39,  titre  6,  de  mortis  causa  donatio- 
nibus. 
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esclave  Stichas;  j'aurai  contre  vous  la  condiclio  en  cas 
d'inexécution  ;  elle  me  sera  également  accordée  dans  le 
cas  où  je  reviendrais  sur  ma  volonté,  c  si  me  pœrdlet  ». 
Ulpien  admet  formellement  la  possibilité  pour  le  stipulant 
de  révoquer  le  droit  stipulé  par  lui  au  profit  du  tiers.  Il 
insiste  à  nouveau  sur  cette  idée  dans  la  loi  5,  §  1,  D.  eodem, 
titulo.  La  clause  d'affranchissement  est  subordonnée  à  un 
terme  ;  le  stipulant  s'est  rétracté  avant  l'expiration  du 
terme  ;  il  aura  action  contre  son  cocontractant  si  celui-ci 
a  affranchi  l'esclave  après  avoir  connu  cette  rétractation  (1). 
La  révocabilité  du  droit  peut  facilement  s'expliquer  ici  par 
cette  considération  que  nos  textes  prévoient  des  contrats 
innommés,  et  par  l'importance  spéciale  qu'à  eue  la  théorie 
de  la  pœnitentia  en  cette  matière.  Le  stipulant,  qui  seul  a 
exécuté  ses  engagements,  pourrait  réclamer  la  restitution 
de  la  prestation,  fournie  par  lui,  plutôt  que  l'exécution  du 
contrat,  s'il  avait  stipulé  pour  son  propre  compte  la  pres- 
tation promise,  en  échange  de  son  engagement,  par  le  pro- 
mettant. On  comprend  qu'on  n'ait  pas  voulu  lui  retirer  un 
droit  qu'il  a  d'ordinaire,  à  raison  de  cette  circonstance  que 
le  bénéficiaire  de  l'obligation,  assumée  par  le  promettant, 
est  un  tiers.  La  loi  27,§1  D.  livre  17,  titre  1,  mandati,  peut 
également  s'expliquer  par  l'application  de  la  théorie  du 
contrat  innommé. 

Mais  on  ne  saurait  justifier  par  les  mêmes  raisons  l'ex- 
tension de  cette  solution  au  cas  où  la  stipulation  relative  à 
la  liberté  est  insérée  dans  un  contrat  de  vente  (L.  3,  D. 
livre  18,  titre  7,  de  servis   exportandis).  Si  un  esclave  est 

1.  Cf.  L.  1,  code,  livre  4,  titre  57. 
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vendu  sous  condition  qu'il  sera  libre  dans  un  certain  délai, 
et  que  Tacheteur  ne  Taffranchisse  pas  ;  il  sera  libre  de  plei  n 
droit,  pourvu  que  le  vendeur  persévère  dans  sa  volonté 
(L.  3,  D.  livre  40,  titre  8,  qui  sine  manumissione).  A  l'expi- 
ration de  ce  terme,  on  tiendra  Activement  Tafifranchisse- 
ment  pour  accompli,  pourvu  que  le  stipulant  ne  se  soit  pas 
rétracté.  On  ne  peut  plus  songer  à  justifier  cette  solution 
par  Tapplication  des  règles  propres  aux  contrats  innom- 
més. Le  droit  est  révocable  dans  lo  cas  seulement  où  il 
est  stipulé  au  profit  d*un  tiers.  L'inexécution  des  obliga- 
tions, assumées  par  le  promettant  en  faveur  du  stipulant, 
ne  suffirait  point  à  autoriser  la  résolution.  Ulpien  a  soin 
de  faire  cette  remarque  dans  la  loi  18,  §  1,  D.  livre  39, 
titre  5,  de  donationibxAs.  Ariston  était  d'avis,  nous  dit-il, 
que  si  un  individu  livrait  un  esclave  à  une  autre  personne, 
sous  condition  de  l'afifranchir  au  bout  de  cinq  ans  ;  il  ne 
pouvait  point  agir  en  restitution  de  l'esclave  pendant  les 
cinq  ans,  parce  que,  pour  cette  période,  l'acte  constituait 
en  quelque  sorte  une  donation  de  l'esclave. 

Le  contrat  était  donc  définitif,  insusceptible  de  rétracta- 
tion, dans  la  mesure  où  il  avait  produit  ses  effets  entre  les 
parties.  Il  était  au  contraire  révocable  en  tant  qu'il  fai- 
sait naître  un  droit  au  profit  du  tiers.  Il  n'en  serait  pas  de 
même,  ajoute  le  jurisconsulte,  si  je  vous  avais  livré  un 
esclave  pour  l'affranchir  de  suite  ;  car  il  n'y  aurait  là  aucune 
donation  en  votre  faveur.  Ces  textes  semblent  bien  établir 
que  le  droit  du  bénéficiaire  est  révocable  par  le  stipulant. 
Ils  ne  constituent  pourtant  pas  des  arguments  irréfutables; 
on  peut  y  voir  des  solutions  d'espèce.  Ils  se  justifient  par 
des  considérations  qui  doivent  conduire  à  les  renfermer 
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dans  le  domaiae  des  danses  d*afïi'aa<diisaemetit.  Si  le  sU- 
palant  peut  révoquer  le  droit,  e^est  parce  qiM  oe  droit  n'a 
point  encore  de  titulaire  actif,  parce  qu'il  n*est  encore 
acquis  à  personne. 

L'esclave  n*a  pas  de  personnalité  juridique:  il  est  iosos- 
ceptible  d'avoir  un  droit  propre  ;  et  surtout,  il  ne  peut  pas 
être  le  créancier  d'une  obligation  dont  son  maître  soit  le 
débiteur.  La  clause  en  question  a  pour  but  de  faire  sortir 
du  néant»  de  lui  donner  accès  à  la  vie  juridique.  Tant 
qu*elle  n'a  pas  produit  son  effet,  il  ne  saurait  être  titulaire 
d'un  droit.  On  s'explique  que  le  stipulant  puisse  révoquer 
un  droit  dont  le  sujet  n'existe  point  encore  légalement.  C'est 
si  bien  là  la  raison  d'être  de  nos  textes,  que  ceux-ci  visent 
tous  une  révocation  intervenant  avant  que  l'esclave  n'ait 
acquis  la  liberté.  Nous  rencontrerons  une  solution  toute 
autre  pour  le  cas  où  l'esclave  est  devenu  une  personne 
juridique. 

§  187.  —  On  ne  saurait  davantage  invoquer  dans  le  sens 
de  la  révocabilité  la  loi  3,  code,  livre  8,  titre  89,  de  inutUi- 
bus  stipulationibiis.  Si  oe  texte  permet  au  stipulant  de 
réclamer  à  son  propre  profit  l'exécution  d'une  stipulation, 
qu'il  avait  conçue  en  la  personne  d'un  tiers  ;  c'est  qu'il 
nie  la  légitimité  de  la  stipulation  pour  autrui.  Ce  texte 
constate,  non  pas  la  révocabilité  du  droit,  mais  son 
inexistence. 

§  188.  —  Un  argument  plus  sérieux  est  fourni  par  la  loi  28, 
code,  de  jure  dolium^  livre  5,  titre  13.  «  Si  genero  dotem  dando 
pro  fUia  pater  communis  eam  reddi  tibi  exb^neo  constituto 
sHpulatus  est^  nec  sibi  cessante  voluniaiey  nec  tibi  prohibente 
jure,  quœrere  potuit  actionem  ».  Cette  expression  me  sibi 
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cessante  voluniaie  »  semble  établir  la  révocabilité,  par  le 
coastituant,  du  droit  stipulé  eo  faveur  du  bénéficiaire.  Ce 
texte  nous  paraîtrait  décisif,  si  nous  étions  obligés  d'in- 
terpréter les  mots  €  Hbiextraneo  constitulo  »,  comme  se 
référant  à  une  émancipation  du  fils  de  famille  antérieure, 
ou  au  moins  concomitante,  à  la  stipulation  faite  en  sa 
faveur.  Mais  nous  ne  croyons  point  que  ce  soit  là  le  sens 
de  ce  texte  ;  il  fait  allusion  aux  événements  divers  qui, 
postérieurement  à  la  constitution  de  dot,  pourront  rendre 
le  fils  de  famille  suijuris,  l'émancipation,  la  mort  du  père 
de  famille.  Nous  ne  pensons  pas  que  ce  «c  tibi  exlraneo 
constitulo  »  ait  pour  but  d'indiquer  que  le  tiers  était  déjà 
sut  juris  et  que  par  conséquent  il  a  pu  acquérir  pour  lui- 
même.  Ainsi  compci^,  ce  membre  de  phrase  n'ajouterait 
rien  à  l'idée  exprimée.  Il  était  inutile  d'indiquer  que  le 
fils  de  famille  était  émancipé  ;  cela  allait  de  soi,  puisqu'on 
lui  reconnaissait  un  droit  propre,  indépendant  de  celui  du 
père.  Avec  l'interprétation  que  nous  lui  donnons,  ce  mem- 
bre de  phrase  relève  au  contraire  une  circonstance  essen- 
tielle. Un  père  de  famille,  en  dotant  sa  fille,  songe  à  assu- 
rer le  retour  de  la  dot  à  l'un  de  ses  fils  qu'il  chérit  plus 
tendrement  que  ses  autres  héritiers. 

Il  désire  lui  conférer  sur  les  biens  constitués  en  dot  un 
droit  personnel  et  exclusif,  pour  le  cas  où  sa  fille  viendrait 
à  mourir  avant  son  mari.  Mais  ce  fils  est  eu  sa  puissance. 
n  n'atteindra  pas  le  but  qu'il  veut  atteindre,  en  stipulant 
purement  et  simplement  au  profit  de  ce  fils.  Le  fils  n'^- 
pas  de  patrimoine  propre  ;  il  n'acquiert  que  pour  le  compte 
du  père.  Le  constituant  recourra  alors  à  un  procédé  qui, 
comme  nous  le  verrons,  a  été  quotidiennement  employé 
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par  la  pratique  Romaine.  Il  stipulera  au  profit  de  son  fils, 
extra)ieo  constituto,  pour  le  jour  où  celui-ci  sera  devenu  sut 
juris.  Il  stipule  au  profit  d*une  personne  future,  pour  le 
jour  où  elle  existera  à  titre  de  personne  distincte  et  indé- 
pendante. Grâce  à  ce  détour,  le  stipulant  pourra  faire  pro- 
duire effet  à  sa  volonté.  Quand  il  mourra,  son  fils,  en 
même  temps  qu'il  deviendra  sut  juria^  acquierra  sur  la  dot 
un  droit  propre,  qu'il  tiendra  directement  de  la  stipulation 
en  qualité  de  donataire,  qu'il  ne  sera  pas  réduit  à  prendre 
dans  la  succession  du  père  et  à  exercer  en  qualité  d'héritier. 
Si,  antérieurement  au  décès  du  père,  il  sort  de  la  puissance 
paternelle  par  Témancipation,  il  acquierra  en  même  temps 
qu'un  patrimoine  propre,  ce  droit,  né  d'une  stipulation 
faite  en  sa  faveur,  à  une  époque  où  i^  était  encore  incapa- 
ble d'acquérir  pour  lui-même.  Il  s'agit  là  d'une  opération 
qui,  nous  le  répétons  et  nous  en  fournirons  plus  loin  la 
preuve,  a  été  à  Rome  tout  à  fait  usuelle. 

L'interprétation,  que  nous  donnons  aux  mots  Obi  extra^ 
neo,  peut  seule  leur  prêter  un  sens  ;  seule  aussi  est  conci- 
liable  avec  les  expressions  que  nous  relevons  dans  cette 
même  loi  36,  et  à  la  suite,  c  nec  tibi  prohibenie  jure  i.  Ces 
mots  ne  peuvent  présenter  aucune  signification,  si  on  sup- 
pose que  le  tiers  est  déjà  sui  jurU.  Ils  ne  se  réfèrent  à 
aucune  incapacité  spéciale  ;  ils  sont  du  remplissage  ;  ils 
apparaissent  avec  un  sens  très  précis,  lorsqu'on  comprend 
la  loi  26  comme  nous  l'avons  interprétée.  Le  tiers  n'est  pas 
encore,  au  moment  du  contrat,  capable  d'acquérir  person- 
nellement ;  il  est  tout  naturel  qu'on  indique  que  la  stipula- 
tion ne  produira  d'eflfets  que  si  cette  incapacité  est  dispa- 
rue à  l'époque  où  l'exécution  doit  avoir  lieu.  La  loi  26  ne 
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constitoe  plus  alors  un  argument  sérieux  en  faveur  de  la 
révocabilité  du  droit.  Tant  que  le  béuéficiaire  du  contrat 
resto  le  fils  de  famille  du  stipulant,  le  droit  n'a  point  de 
titulaire  actif.  Ici,  comme  dans  les  clauses  d'afTranchisse* 
menti  le  droit  est  révocable  parce  qull  n'est  point  encore 
acquis  ;  parce  qu*il  lui  manque  un  sujet;  parce,  qu'il 
n'existe  pour  ainsi  dire  qu'en  puissance. 

§  189.  —  La  loi  49,  D.  livre  24,  titre  1,  de   donationibus 
mter  virum  et  ux^  n*e3t  pas  plus  probante.  Nous  connaissons 
l'espèce  ;  une  femme  a  donné  un  bien  à  son  mari,  à  condi- 
tion qu'à  sa  mort  il  passera  au  fils  commun.  La  donation 
est-elle  valable?  Marcellus  pose  la  question  en  ces  termes  : 
€  Quoero  an  donaU'o  libi  videatur^  ut  nihil  agatur?  An  vcUeat 
quiderriy  sed  mulieri  potes  tas  datur^  sinoluerit  eum  repetere,  > 
Le  jurisconsulte  valide  l'opération,  à  raison  de  la  stipu- 
lation pour  autrui  qu'elle  contient;  mais  en  même  temps, 
il  admet  que  cette  donation,  et  par  là  même,  le  droit  du 
bénéficiaire,  resteront  essentiellement  révocables  par  la 
femme.  Et  Marcellus  insiste  sur  cette  idée.  La  femme  sera 
libre  de  révoquer  la  donation  ou  de  laisser  le  bien  passer 
au  fils  par  l'intermédiaire  du  père.  Ce  texte  n'est  pas  con- 
cluant. La  stipulation  est  révocable  tant  que  le  droit  n'est 
pas  passé  au  fils,  parce  que  celui-ci,  étant  en  la  puissance 
du  père,  ne  peut  avoir  de  droits  propres.  De  plus  le  droit 
du  bénéficiaire  n'est  révocable  qu'accessoirement  à   la 
donation  qui  le  contient  et  par  voie  de  conséquence.  On  a 
voulu  éviter,  la  loi  49  le  dit,  que  la  mère  en  conférant  au 
père  un  droit  irrévocable,  réalisât  ainsi  à  son  profit  une 
donation  au  moins  viagère.  On  n'a  admis  la  légitimité  du 
contrat  ^ue  sous  cette  condition  que  la  femme  ne  soit  point 
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liée  envers  le  mari  par  des  liens  de  donateur  entre-vifs  à 
donataire.  La  loi  49  donne  une  décision  d'espèce  qu*on  ne 
saurait  généraliser. 

§  190.  —  Nous  repoussons  également  la  loi  19,  Code,  de 
juredoiium,  livre  5,  titre  12.  Ce  texte  n'établit  pas  la  révo- 
cabilité du  droit  ;  il  refuse  à  la  stipulation  la  force  néces- 
saire pour  engendrer  une  action  au  profit  du  tiers. 

§  191.  —  Plus  spécieuse  est  la  loi  2,  code,  eodem  Utudo. 
Une  femme,  se  constituant  une  dot,  a  stipulé  la  restitution 
de  la  moitié  de  cette  dot  au  profit  de  sa  fille.  La  fille  ne 
peut  invoquer  cette  stipulation  qu'autant  que  la  mère  n'a 
pas  postérieurement  changé  de  volonté.  Ce  texte  semble 
admettre  la  révocabilité  du  droit  du  bénéficiaire  même  au 
cas  où  ce  droit  aurait  été  accepté;  car,  dans  l'espèce,  il  y 
avait  eu  acceptation.  Ce  n'est  pas  là  sa  véritable  significa- 
tion. La  constitution  2  prévoit  une  stipulation  faite  par  le 
stipulant  au  profit  de  Tun  de  ses  héritiei*s.  Il  ne  s'agit  pas 
d'une  révocation  du  droit.  Le  stipulant  a  imposé  à  son 
héritier  l'obligation  de  ne  point  se  prévaloir  du  droit  qu'il 
lui  avait  conféré  antérieurement.  Il  y  a  là  en  réalité  un- 
legs  fait  en  faveur  du  promettant,  et  dont  l'héritier  est 
tenu  en  vertu  de  l'acceptation  de  la  succession  : 

§  192.  —  Les  textes  invoqués  en  faveur  de  la  révocabilité 
sont  donc  aussi  peu  probants  que  nombreux  ;  ils  nous  don- 
nent des  solutions  d'espèces  qui  doivent  être  restreintes 
aux  hypothèses  prévues.  Seule,  la  loi  26,  code,  de  jitre 
dolium,  offre  un  argument  plausible  ;  nous  ne  le  jugeons 
pas  décisif.  Passons  maintenant  aux  textes  favorables  à 
l'irrévocabilité. 

§  193.  —  La  loi  1  D.  livre  40,  titre  8,  qui  sine  manumis-' 


Digitized  by 


Google 


RÉVOCABILITÉ  OU  IRRÈVOOABILITÊ  î  205^ 

none  est  relative  aux  clauses  d*affrauchisseinent.  Si  uu 
esclave  a  été  vendu  sous  condition  qu'on  Taffranchira,  la 
liberté  lui  est  acquise^  alors  même  que  le  veudeur  et  l'a- 
cheteur mourraient  sans  héritiers,  et  cela  même  au  cas 
où  le  vendeur  aurait  changé  de  volonté,  c  Sed  et  si  mutave- 
rit  venditor  voluntatem,  nihilominus  libertas  competit.  i  On 
invoque  contre  ce  texte  le  caractère  tout  spécial  de  Thypo- 
thèse  prévue  par  Paul.  L*esclave  ne  trouve  ici  en  face  de 
lui)  comme  antagoniste,  que  le  fisc.  On  n'eût  peut-être  point 
donné  la  même  solution  si  le  vendeur  eût  laissé  des 
héritiers.  Cette  objection  n'est  point  convaincante.  Il  n'é- 
tait guère  dans  les  habitudes  Romaines  de  sacrifier  les 
droits  du  fisc,  dans  des  hypothèses  où  l'on  eût  respecté  le 
droit  des  particuliers.  Si  on  a  fait  souvent  fléchir  les  prin- 
cipes du  droit  civil  à  l'égard  du  fisc,  c'est  en  sa  faveur  et 
non  point  à  son  désavantage.  Ce  texte  est  au  contraire 
d'autant  plus  probant  que  le  conflit  s'élevait  entre  l'esclave 
et  le  fisc.  Il  y  avait  un  motif  spécial  d'hésiter  dans  cette 
circonstance  que  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties,  dont  le 
contrat  avait  fait  nattre  le  droit  de  l'esclave,  n'existaient 
plus  juridiquement. 

%  194-  —  Le  fragment  de  Paul  est  confirmé  par  la  loi  6, 
Code,  livre  4,  titre  57.  Vous  avez  vendu  un  jeune  esclave 
sous  condition  qu'on  raflFranchira,  il  est  convenu  que  dans 
le  cas  où  l'acheteur  ne  remplirait  pas  cette  condition,  il 
vous  fournirait  cent  pièces  d'or.  L'esclave  deviendra  libre, 
alors  même  que  l'acheteur  ne  Taffranchirait  pas.  Le  stipu- 
lant ne  pourra  pas,  d'après  la  loi  6,  réclamer  la  pcena  stipu- 
lée pour  cause  d'inexécution.  Il  n'a  pas  la  faculté  de  révo- 
quer la  stipulation,  alors  même  qu'il  légitimerait  cette 
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rétractation  parTintérêt  pécaniaire  qu'elle  offre  pour  lui. 
A  partir  de  l'époque  fixée  pour  l'acquisition  de  la  liberté, 
l'esclave  est  devenu  une  personne  juridique.  Que  le  stipu- 
lant le  veuille  ou  non,  la  stipulation  produira  désormais  ses 
efiets. 

§  195.  —  La  loi  8,  D.  livre  18,  titre  7,  de  servis  exporterais, 
suppose  qu'un  esclave  est  vendu  pour  être  affranchi  dans 
un  certain  délai.  Le  vendeur  révoque  cette  stipulation. 
Malgré  la  connaissance  qu'il  a  de  cette  révocation,  l'ache- 
teur affranchit  l'esclave.  Le  vendeur  n'a  aucune  action  en 
dommages  intérêts,  f  Dixiex  vendilo  actionem,  manumtsso 
servo  vel  mutata  venditoris  voluntaie^  evanuisse.  » 

On  peut  toutefois  objecter  contre  ce  texte  que  la  liberté 
est  acquise  par  un  affranchissement  et  non  pas  de  plein 
droit.  Papinien  n'eût  peut-être  point  donné  la  même  solu- 
tion, si  l'esclave  n'avait  pu  acquérir  la  liberté  qu'en  vertu 
de  la  constitution  de  l'empereur  Marc-Aurèle.  Enfin  on 
pourrait  dire  que  les  textes  précédents  constituent  des  déci- 
sions d'espèce  ;  qu'ils  s'expliquent  par  la  faveur  accordée  à 
la  liberté  et  par  la  répugnance  qu'on  a  toujours  éprouvée  à 
revenir  sur  un  affranchissement. 

§  196.  —  En  réalité,  nous  n'avons  en  faveur  de  Tirrévo- 
cabilité  qu'un  seul  témoignage  bien  sérieux,  mais  celui- 
là  nous  semble  décisif:  c'est  la  loi  1,  code,  livre  8,  titre  56, 
de  revocandts  donationibus.  Elle  étend  la  révocation  pour 
ingratitude  aux  libéralités  indirectes.  Nous  avons  signalé 
ce  texte  à  propos  de  la  théorie  de  l'interposition.  Mais  il 
vise  bien,  dans  ses  termes  et  dans  son  esprit,  toutes  les 
stipulations  pou»  autrui.  Il  se  réfère  plus  spécialement  à 
rinterposition,  mais  sans  se  cantonner  sur  ce  terrain.  Ce 
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texte  serait  difficile  à  comprendre  si  les  stipulations  pour 
autrui  avaient  été  par  elles-mêmes  essentiellement  révo- 
cables. 

§  197.  —  Après  examen  des  textes  nous  inclinons,  non 
sans  hésitations,  à  croire  que  le  droit  du  tiers  bénéficiaire 
a  été  de  sa  nature,  et  en  l'absence  de  convention  contraire^ 
immédiatement  irrévocable.  Dans  notre  ancienne  France 
au  contraire  la  thèse  de  la  révocabilité  jusqu'à  Taccepta- 
tion  a  fini  par  conquérir  Tadhésion  de  la  majorité  des 
jurisconsultes.  Elle  a  définitivement  triomphé  dans  Tarti- 
cle  1121.  Nous  pensons  que  la  solution  qui  a  prévalu  chez 
nous  était  la  meilleure  en  législation  ;  nous  ne  croyons  pas 
qu'elle  ait  été  la  plus  exacte  en  tant  qu'interprétation  du 
di'oit  Romain.  Le  projet  de  Gode  civil  allemand  nous 
semble  être  resté  plus  fidèle  à  la  tradition  Romaine. 


§2. — L'une  des  parties  contractantes  peut-elle  se  réaet^er 
une  faculté  de  disposition  iûr  le  droit  stipulé. 

§  198. —  Le  droit  du  bénéficiaire  était,  du  moins  c'est 
notre  opinion,  irrévocable  en  lui-même.  Les  parties  peu- 
vent-elles par  des  stipulations  expresses,  insérées  dans  le 
contrat  qui  lui  donne  naissance,  le  rendre  révocable?  Leur 
est-il  loisible  de  réserver,  sur  l'avantage  stipulé,  une 
faculté  de  disfosition  à  Tune  ou  l'autre  d'entre  elles? 

Peuvent-elles,  en  vertu  d'u  ne  clause  formelle  du  contrat, 
désigner  ou  changer  le  titulaire  du  droit  postérieurement 
à  ce  contrat?  Cette  fois,  la  question  se  pose  pour  le  pro- 
mettant aussi  bien  que  pou  rie  stipulant.  Eu  droit  Romain 
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elle  a  même  eu  plas  dlmportance  à  ce  premier  point  de 
vue  qu'au  second. 

§  199.  —  L'emploi,  pour  tourner  la  règle  nemo  alteri  sti- 
pulari  poiest^  du  procédé  de  Vadjectio  solulionis  causa  avait 
de  bonne  heure  familiarisé  les  Romains  avec  cette  idée 
que  le  bénéficiaire  du  droit  pouvait  être  choisi  par  le 
promettant  entre  plusieurs  personnes.  Le  promettant  se 
libérait  en  effet  à  son  gré  entre  les  mains,  soit  de  Tod- 
jecltis,  soit  du  stipulant.  Il  en  fut  ainsi  tant  qu'on  n'eut 
pas  perfectionné  ce  procédé  par  l'adjonction  d'une  stipula- 
iio  pœnœ  (1).  Cette  faculté,  réservée  au  promettant,  n'était 
alors  que  Tinconvénient  inévitable  de  l'emploi  de  Vadjectio 
solulionis  causa.  On  comprend  néanmoins  que  cette  prati- 
que ait  conduit  les  jurisconsultes  à  admettre  plus  facile- 
ment une  solution  analogue,  dans  des  cas  où  la  stipulation 
pour  autrui  se  présentait  sans  déguisement,  mais  où  les 
parties  avaient  voulu  réaliser  le  résultat  qui  se  produisait 
jadis  malgré  elles.  C'est  ce  qui  est  arrivé  en  matière  de 
fidéi commis.  Nous  avons  déjà  remarqué  que  la  stipula- 
tion pour  autrui  a  été  employée  pour  l'élaboration   de 
la  théorie  des  substitutions    fidéicommissaires.  Le   but 
du  disposant  était  d'assurer  le  maintien   de  son  patri- 
moine dans  sa  famille  ;  d'en  empêcher  le  morcellement. 
On   comprend    dès  lors  qu'il  ait   pu    vouloir    laisser  à 
l'héritier  ou  au  légataire  le  choix   du  bénéficiaire    du 
fidéicommis.  De  là  est  née  cette  théorie  de  l'élection  qui  a 
tenu  une  si  grande  place  dans  notre  ancien  droit.  Par- 

i.  L.  98,  §  6,  D.  livre  46,  titre  3,  de  solutionibus.  L.  26.  D.  livre 
46|  titre  2,  de  novationibt^ 
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fois  le  testateur  a  bissé  au  fiduciaire  la  faculté  de  choi- 
sir le  fidéicommissaire   dans   une  certaine  catégorie  de 
personnes  (L,  7,  §  1,  D.  livre  84,  titre  5,  de  rehus  dubiis). 
On  peut  imposer  à  sou  héritier  la  charge  de  remettre  à  sa 
mort  la  part,  qu'il  a  retirée  de  la  succession,   à  celui  de 
ses  cohéritiers  qu'il  lui  plaira  de  choisir  (1).  Le  mari  peut 
laisser  à  sa  femme,  soit  son  hérédité,  soit  un  legs,  à  charge 
de  restituer  ce  qu'elle  aura  reçu  à  ses  fils,  ou  à  leur  défaut 
à  celui  des  collatéraux  du  testateur  qu'elle  choisira  (2).  Et 
il  semble  bien  que  cet  emploi  de  l'élection  se  soit  maintenu 
alors  même  que  la  théorie  du  fidéicommis  avait  été  éten- 
due aux  actes  entre-vifs,  pour  réaliser  indirectement  des 
stipulations  pour  autrui.  La  loi  67,  §7.  D,  livre  31,  de  lega^ 
lis  2°  admet  la  validité  de  l'élection  dans  les  termes  les 
plus  généraux.  Je  vous  donne  un  fonds  à  charge  de  le 
remettre  en  mourant  à    celui   de    mes  affranchis   que 
vous  choisirez  (3).  L'élection  a  également  été  d'un  emploi 
très  fréquent  dans  les  clauses  d'affranchissement  (L.  16, 
code,  livre  17,  titre  4,  de  fideicommissariis  liber  la  tibus).  Il 
nous  paraît  donc  certain  que,  dans  les  cas  où  Ton  a  recouru 
à  l'emploi  du  fidéicommis,  on  a  pu  réserver  au  promettant 
la  faculté  de  désigner,  postérieurement  au  contrat,  le  titu- 
laire du  droit,  ou  même  de  changer  ce  titulaire.  A-t-on 
pu  le  faire  également,  lorsqu'on  a  recouru  à  d'autres  pro- 
cédés ou  quand  on  a  admis  ouvertement  la  validité  de  la 


1.  Cf.  L.  77,  §  4,  D.  livre  31  de  legattSy2\ 

2.  L.  57,  §  2,  D.  livre  36.  titre  i,  ad  sénat,  cons.  Trebell, 

3.  Cf.  L.  24.  L.  67,  pr.  L.   77,  §  10,  25  et  32.    D.   livre  31,  de 
legalisj  2». 
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Stipulation  pour  autrui  ?  Nous  ne  pouvons  faute  de  docu- 
ments nous  prononcer  sur  cette  question. 

|300.  —  Même  problème  pour  le  stipulant  Peut-il  con- 
venir avec  le  promettant  qu'il  aura  la  faculté  de  désigner 
ou  changer  le  bénéficiaire  postérieurement  au  contrat  ? 
L'affirmative  n'est  pas  douteuse  dans  le  cas  où  la  stipula- 
tion pour  autrui  se  déguise  sous  forme  du  fidéicommis.  Le 
droit  du  bénéficiaire  est  frappé  d*une  essentielle  révocabi- 
lité à  raison  de  la  forme  qu'il  a  revêtue.  Jusqu'à  sa  mort,  le 
stipulant  peut  retirer  le  droit  à  son  titulaire  primitif, pour 
le  conférer  à  une  autre  personoe  (1.  96,  §  4.  D.  livre  30,  de 
legaHsV"),  Le  testateur  a  affranchi  son  esclave  sous  condi- 
tion de  donner  à  quelqu'un  une  certaine  somme.  11  peut 
charger  celui  qui  doit  recevoir  cette  somme  de  la  remettre 
à  un  tiers.  Mais,  en  dehors  du  fidéicommis,  a-ton  reconnu 
au  stipulant  la  possibilité  de  se  réserver  contractuellement 
la  faculté  de  modifier  Tattribution  du  droit  stipulé  ?  Les 
textes  ne  sont  pas  abondants  ;  mais  ils  semblent  affirmatifs. 
Nous  n'en  avons  relevé  que  deux  (L.  8,  §  4  D.  livre  46, 
titres,  de novalionibus  et  L.  37,  §  3  D.  livre  32,  de  legatis 3*»). 
Nous  croyons  de  ces  deux  fragments  pouvoir  conclure  que 
ces  clauses  étaient  peu  usitées  à  Rome  ;  mais  qu'elles 
étaient  parfaitement  licites.  La  loi  8,  §  4,  est  un  fragment 
d'Ulpien  ;  elle  prévoit  une  expromissio  ;  le  droit  qu'il  s'agit 
d'acquérir  au  tiers  est  sa  libération,  c  Si  ctecem  ^uci?  miA» 
Titius  débet,  aut  decem  quœ  Seius  débet,  a  Tertio  stipulalus 
ftiero,  putat  Afarcellus  neutrum  liberari,  sed  tertium  eligere 
posse  pro  quo  decem  solvere  velit,  » 

Vexpromissor  joue  ici  à  l'égard  des  débiteurs  primitifs 
le  rôle  de  stipulant.  Il  s'est  réservé  le  droit  de  faire  profl- 
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ter  de  cette  stipulation  pour  autrui  celle  des  deux  per- 
sonnes, prévues  au  contrat,  qu'il  lui  conviendra  plus  tard 
de  libérer.  Quel  que  soit  son  choix,  il  reste  tenu  envers  le 
promettant  pour  la  même  somme  et  sous  les  mêmes  con- 
ditions. Il  y  a  là  quelque  chose  d'analogue  à  la  théorie  de 
l'élection  ;  aussi  le  texte  emploie  le  mot  eligere.  La  seule 
différence,  c'est  que  le  choix  appartient  au  stipulant  au 
lieu  d'appartenir  au  promettant. 

§  201.  —  La  loi  37,  §  3,  D.  livre  32,  est  empruntée  à  Scae- 
vola.  Quoique  ce  texte  soit  long,  il  nous  faut  l'analyser, 
car  il  est  réellement  curieux. 

Un  père  a  donné  à  son  fils  émancipé  la  totalité  de  ses 
biens,  à  l'exception  de  deux  esclaves. 

Scaevola  a  soin  de  faire  remarquer,  et  cette  remarque 
est  capitale,  qu'il  ne  s'agit  pas  dans  l'espèce  d'une  dona- 
tion à  cause  de  mort,  mais  d'une  donation  entre-vifs. 
€  non  mortis  causa  donavit.  »  Â  cette  donation  le  père  a 
ajouté  la  clause  suivante:  c  Qtmb  tîbi mancîpia^  quœque  prcB* 
I  dia  donationis  causa  tradidiy  cessi^  per  te  non  fieridolove  malo^ 

neque  per  eum  ad  quem  ea  rcs  perlinebU  ;  quominus  ea  mancipia, 
quoique  ex  his  adgnata  ei^unt,  eaque  prœdia  cum  znstrumentOy 
cumegovolamvelcum  morieris^  quctque  eorum  extabunt,  neque 
dolo  malo  aut  fraude  factove  tuo  ejusque  ad  quem  ea  res  per  Une 
hity  in  rerum  natura  aut  in potestate  esse  desisSenty  si  vivam  mihi 
aut  cui  ego  volant  reddanturrestituanturi^Ddins  cette  formule, 
encombrée  de  mots,  nous  relevons  cette  remarque  que  le 
donateur  a,  dans  une  donation  entre-vifs,  inséré  une  clause 
qui  lui  réserve  la  faculté  d'attribuer  un  droit  sur  les 
biens  donnés  à  telle  ou  telle  personne  qu'il  lui  conviendra, 
et  cela  postérieurement  au  contrat  jusqu'à  sa  mort.  Voilà 
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une  stipulation  au  profit  d'un  tiers,  dont  le  stipulant  peut 
retarder  la  désignation  jusqu'à  sa  mort.  Le  père  en  mou- 
rant charge  son  fils  de  fidéicommis  particuliers  ;  le  fils 
n'est  pas  héritier  ;  sera-t-il  tenu  d'exécuter  les  fidéicommis? 
Voici  la  réponse  de  Scaevola.  Quoique  le  fils  ne  soit  héri- 
tier, ni  d'après  le  droit  civil,  ni  d'après  le  droit  prétorien, 
il  peut  néanmoins  être  poursuivi  en  qualité  de  débiteur 
par  les  fidéicommibsaires.  Pourquoi?  Â  raison  de  la  clause, 
insérée  dans  la  douation  entre-vifs  par  le  père  de  famille.. 
Cette  clause  est  donc  parfaitement  valable.  Le  stipulant  a 
pu  se  réserver,  dans  la  stipulation,  la  faculté  de  modifier 
sa  vie  durante  la  désignation  du  bénéficiaire. 

Les  deux  textes  que  nous  venons  d'analyser  constituent 
des  décisions  isolées  ;  il  ne  faut  pas  leur  prêter  une  trop 
grande  importance.  Nous  ne  prétendons  pas  être  ici  en  pré- 
sence d'un  usage  qui  soit  entré  profondément  dans  la  pra- 
tique ;  nous  ne  présentons  pas  ces  clauses  comme  usuelles, 
mais  seulement  comme  licites.  Quelque  peu  de  place 
qu'elles  aient  tenu  dans  la  vie  Romaine,  il  importait  néan- 
moins d'en  signaler  l'admission,  à  raison  des  controverses 
très-vives  et  fécondes  en  résultats,  qu'elles  ont  soulevées 
de  nos  jours. 


§  3.  —  Stipulations  au  profit  des  héritiers. 

§  202.  —  On  pouvait  se  demander  si  le  droit  du  bénéfi- 
ciaire ne  serait  pas  tenu  en  échec  à  raison  des  rapports 
d'auteur  à  successeur  à  titre  univei-sel  qui  existaient  peut- 
être  entre  le  stipulant  et  le  tiers.  Ce  fait,  que  l'héritier  est 
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le  continuateur  juridique  de  la  personne  du  stipulant,  ne 
mettra*t-il  point  obstacle  à  la  reconnaissance  en  sa  faveur 
d'un  droit  propre  et  indépendant?  Le&  stipulations  au 
profit  des  héritiers  semblent  avoir  été  primitivement  écai- 
tées  par  application  de  cette  règle  qu'il ^'était  pas  possible 
au  stipulant  de  reporter  la  naissance  du  droit  au-delà  de 
sa  mort.  De  là  les  distinctions  entre  les  stipulations  sous 
la  condition  cum  moriar  et  les  stipulations  sous  la  condi- 
tion post  mortem  meam(ï).  La  vie  n'a  pas  tardé  à  avoir 
raison  de  ces  subtilités.  Dans  le  dernier  état  du  droit  elles 
n'existent  plus  qu'à  l'état  théorique  (2).  Quand  Justinien 
a  supprimé  législativement  l'ancienne  règle,  il  y  avait  déjà 
longtemps  qu'elle  était  disparue  du  domaine  de  la  prati- 
que. 

§  203.  —  Les  stipulations  au  profit  des  héritiers  ont  été 
fréquentes,  et  c'est  tout  naturel.  Il  est  incontestable  que  la 
qualité  d'héritier  présomptif  du  stipulant  n'a  pas  empêché 
le  bénéficiaire  d'acquérir,  par  la  stipulation  pour  autrui, 
le.  droit  propre  et  indépendant  que  peut  en  retirer  un  tiers 
quelconque  (3).  Il  ne  s'élève  de  doutes  que  pour  le  cas  où 
la  stipulation  est  destinée,  par  le  contrat  même,  à  n'être 
exécutée  et  invoquée  qu'après  le  décès  du  stipulant,  c'est-à- 
dire  à  une  époque  où  Théritier  lui  aura  déjà  succédé.  Faut- 
il  admettre  alors  que  le  bénéficiaire  trouvera  le  droit  dans 
la  succession  et  ne  pourra  Y  exercer  qxxe  jure  hereditario? 
Ne  doit-on  pas  reconnaître  au  contraire  que  ce  droit  lui 

1.  Gaïus.  III,  100. 

2.  Institutes,  livre  3,  titre  19,  §  13.  L.  11,  code,  livre  8,  titre  38. 

3.  L«  4,  code,  livre  4,  titre  26,  quod  cum  eo  qui  in  aliéna  pot 


Digitized  by 


Google 


312  LIENS  DE  DÉPENDANCE 

appartient  en  vertu  d'un  titre  qui  lui  est  propre;  qu'il  est 
né  en  sa  personne  ?  Ne  doit-on  pas  lui  donner  la  situation 
qui  lui  eût  été  faite,  si  le  droit  eût  été  destiné  à  produire 
ses  effets  en  sa  personne,  du  vivant  du  stipulant?  Cette 
question  n*est  pas  purement  théorique  ;  elle  présente  de 
graves  intérêts  pratiques.  Si  Théritier  ne  peut  agir  que 
jure  heredUario^  le  droit  stipulé  en  sa  faveur  s'évanouira, 
lorsqu'il  s'abstient  de  l'hérédité.  En  cas  de  bonorum  sepa* 
ratio,  selon  la  solution  à  laquelle  on  se  ralliera,  la  presta- 
tion, stipulée  à  son  profit,  sera  spécialement  le  gage  des 
créanciers  héréditaires,  ou  spécialement  le  gage  des  créan- 
ciers personnels.  Le  tiers  a  un  intérêt  bien  visible  à  la 
reconnaissance  d'un  droit  propre  dans  le  cas  où,  profitant 
de  la  faculté  que  Justinien  accorde  à  tout  héritier,  il  ré- 
clame le  bénéfice  d'inventaire.  En  quel  sens  se  sont  pro- 
noncés les  textes  Romains. 

§  204.  —  Il  s'élève  tout  d'abord  une  question  d'interpré- 
tation de  la  volonté  du  stipulant.  Avant  de  rechercher  si 
le  stipulant  a  pu  conférer  à  l'héritier  un  droit  propre,  il 
faut  savoir  s'il  l'a  voulu.  Il  est  certain  que  quand  il  a  eu 
l'intention  de  ne  stipuler  au  profit  du  tiers  que  pour  le  cas 
où  celui-ci  deviendrait  son  héritier,  et  à  raison  de  cette 
qualité  d'héritier  seulement,  le  tiers  n'a  de  droit  que  ^urc 
hereditario.  En  fait  le  stipulant  n'a  voulu  stipuler  que  pour 
sa  succession.  Ainsi  s'explique  la  loi  40,  §  S,  D.  livre  2, 
titre  14,  depactîs. 

§  205.  —  Mais  quand  il  apparaît  que  le  stipulant  a  voulu 
conférer  à  l'héritier  un  droit  propre,  l'a-t-il  ju  ?  Les  tex- 
tes sont  à  peu  près  unanimes  dans  le  sens  de  l'affirmative. 
Parfois  le  droit  stipulé  constituera  au  profit  du  tiers,  pour 
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le  cas  où  il  ne  serait  pas  héritier,  un  legs  (L.  77,  §  26,  D. 
de  legatîs  2«).  En  général,  il  constituera  une  donation  entre 
vifs  (L.  23,  D.  livre  23,  titre  4,  de  pactis  dotalibus).  Afri- 
cain est  encore  hésitant  dans  ce  fragment.  Alors  qu'il  s'a- 
git d'une  stipulation  faîte  au  profit  de  certains  héritiers 
seulement,  il  invoque,  pour  en  prouver  la  validité,  l'ad- 
mission des  stipulations  post  mortem  stlpulatoris  ;  ce  qui 
conduirait  à  conclure  que  les  héritiers  n'ont  de  droit  que 
celui  qu'ils  trouvent  dans  la  succession  du  stipulant.  Ce 
serait  contradictoire  avec  le  début  du  texte.  Il  ne  faut 
attacher  aucune  importance  à  Texplication  d'Africain.  Il 
viole,  sans  vouloir  le  reconnaître,  la  règle  nemo  alteri stipxi* 
lari  potest,  qui  est  encore  respectée  ;  on  comprend  qu'il  soit 
embarrassé  pour  justifier  juridiquement  une  exception 
qu'il  introduit  à  la  dérobée.  Il  s'agit  bien  là,  non  pas  d'un 
droit  tombant  dans  la  succession,  mais  d'un  droit  conféré 
aux  héritiers  en  leur  nom  propre:  Africain  nous  dit  qu'ils 
agiront  en  exécution  ex  stipulalione  (1).  Nous  ne  retrou- 
vons plus  les  mêmes  tâtonnements  dans  la  loi  33,  de  pactis, 
livre  2,  titre  14.  Un  aïeul,  constituant  une  dot  à  sa  petite- 
fille,  stipule  que  la  dot  ne  sera  exigible,  ni  de  lui,  ni  de 
l'un  de  ses  fils.  Le  fils  acquiert  par  là  un  droit  propre. 
Poursuivi,  il  pourra  se  défendre  par  l'exception  pactî  con^ 
venti,  tandis  que  cette  exception  est  refusée  à  son  cohéri- 
tier. C'est,  nous  dit  Celsus,  que  rien  n'empêche  de  stipu- 
ler pour  l'un  de  ses  héritiers,  sans  stipuler  en  même  temps 
pour  les  autres  héritiers.  Celsus  reconnaît  que  la  stipula- 
tion confère  un  droit  propre  à  l'héritier,   quoiqu'elle  ne 

1.  Cf.  L.  38,  §  12,  D.  livre 45,  titre  1,  de  verb.  oblig. 
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soit  destinée  à  avoir  d'effets  qu'au  cas  où  il  succédera  au 
stipulant.  La  solution  de  la  loi  83  n'avait  pas  d'ailleurs  été 
admise  de  tout  temps  ;  on  Ta  lon(2[temps  écartée  par  res- 
pect pour  la  règle  nemo  alteri  stipvdari  potest  (1).  Mais  ces 
résistances  ont  été  passagères  et  l'opinion,  que  nous  pré- 
sentait tout-à-rheure  Celsus  a  complètement  triomphé. 
Pomponius  la  donne  comme  incontestée  (2).  «  Nec  quic- 
quam  obstat  quominus  certes  personœ,  si  hères  erit  sibi,  cavere 
po88it  ;  qtwd  non  idem  et  in  céleris  heredibtis  cavetur,  > 

§  206.  —  L'existence  au  profit  du  bénéficiaire  d'un  droit 
propre,  indépendant  de  la  succession,  nous  est  également 
attestée  par  la  loi  19,  code,  dejuredotium,  livre  5,  titre  12. 
Cette  constitution  ne  reconnaît  pas  directement  l'existence 
du  droit  du  bénéficiaire  ;  elle  se  contente  du  procédé  la 
cession  d'actions;  le  tiers  n'acquierra  d'action  que  par 
une  novation,  intervenue  en  exécution  de  la  stipulation 
pour  autrui.  Le  texte  est  néanmoins  intéressant ,  la  stipu* 
lation  est  destinée  à  ne  recevoir  exécution,  en  faveur  du 
tiers,  qu'après  la  mort  du  stipuiaDt;  dans  l'espèce,  le  tiers 
ne  pourra  point  agir,  parce  que  le  testateur  le  lui  a  inter^ 
dit  en  l'instituant  héritier  ;  il  y  a  là  une  sorte  de  legs  de 
libération  en  faveur  du  promettant.  Mais  il  ressort  de  cette 
constitution  que,  si  le  bénéficiaire  s'abstenait  de  l'hérédité, 
il  pourrait  invoquer  contre  le  promettant  le  droit  propre 
qu'il  tient  de  la  stipulation.  La  loi  2^eodem  liltUo^  appelle 
exactement  les  mêmes  observations.  Le  droit  propre  de 
l'héritier  est  reconnu  encore  beaucoup  plus  formellement 

1.  L.  17,  §  3,D.  livre  2,  titre  44,  depaclis. 

2.  L.  10,  D.  livre  23,  titre  4,  de  pacHs  dotalibus. 
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par  la  loi  45,  §  2,  D.  livre  4o,  titi*e  1,  de  vcrborum  obligation 
nibus.  Ce  texte  admet  ouvertement  la  validité  de  la  stipu- 
lation pour  autrui.  Et  loin  de  voir  une  raison  d'hésiter 
dans  cette  circonstance  que  le  bénéficiaire  est  l'héritier  du 
stipulant,  il  semble  s'inspirer  de  cette  considération  pour 
valider  l'acte.  «  Si  quis  ita  stipulatxis  sit^  post  mortem  filiœ 
meœ  dari;  vel  ila^post  mortem  filiœ  meœ  mihi.  Utiliter  erit  sti- 
pulatus  .•  sed  primo  casu  filiœ  utUis  c^ctio  competil,  licet  hères 
ei  non  existât  (1).  »>  Le  droit  conféré  par  là  à  l'héritier  est 
si  bien  un  droit  propre  qu'il  ne  sera  pas  compris  dans  le 
partage  (2).  «  In  hoc  judicium  non  venire  nec  communicari 
débet  ». 

§  207.  —  Il  ne  peut  guère  rester  de  doutes  en  présence  de 
la  loi  81,  D.  livre  17,  titre  2,  prosocio.  Une  société  de  tous 
biens  a  été  conclue  entre  plusieurs  individus.  Il  est  con- 
venu que  la  société  devra  fournir  des  dots  aux  filles-  des 
associés.  En  exécution  de  cette  stipulation,  la  fille  de  l'un 
des  associés  a  été  dotée.  Cette  fille,  agissant  pro  socio  du 
chef  de  son  père,  doit-elle  imputer  sur  sa  part  ce  qu'elle  a 
reçu  à  titre  de  dot.  Une  distinction  s'impose  :  où  la  dot  a 
été  effectivement  comptée  au  mari  ;  de  cette  numération 
est  né  au  profit  de  la  femme  un  droit  propre,  qui  lui  eût 
appartenu  alors  même  que  l'héritier  du  père  eût  été  une 
autre  personne.  Elle  ne  doit  pas  rapporter  à  la  société  une 
somme  qui  lui  a  été  acquise  jwe  proprio.  Ou  bien  la  dot 
n'a  été  que  promise  :  en  l'absence  de  numération,  notre 

1.  Cf.  Authentique  hxres  sous  loi  5,  code,  de  secundis  nuptiisj 
livre  5,  titre  9. 

2.  L.  20,  §  9,  D.  livre  10,  titre  2.  Cf.  L.  9,  D.  livre  23,  titre  4,  de 
jfactis  dotalibics. 
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texte  n'admet  pas  l'efficacité  de  la  stipulation  pour  autrui. 
Le  mari  ne  pouvait  réclamer  la  dot  qu'à  la  femme,  comme 
héritière  du  père  ;  si  le  mari  l'a  libérée  de  cette  obligation, 
elle  ne  peut  pas  demander  à  la  société  une  somme  qu'elle 
n'a  pas  déboursée.  Dans  le  cas  où  la  stipulation  pour  autrui 
est  efficace^  dans  le  cas  de  numération,  le  tiers  a  acquis  un 
droit  propre;  peu  importe  qu'il  devienne  héritier  du  sti- 
pulant :  il  recueille  jure  proprio  et  non  point  jure  heredUa- 
rio.  Il  conserve  la  qualité  du  donataire  alors  môme  qu'il 
succède  au  stipulant. 

§  208.  —  Nous  avons  ainsi  passé  en  revue  les  principales 
questions  que  soulèvent  les  rapports,  infiniment  complexes, 
qui  unissent  le  droit  du  bénéficiaire  au  contrat  générateur 
et  aux  patrimoines  du  promettant  et  du  stipulant.  Nous 
avons  dû  nou§  contenter  de  les  indiquer  au  lieu  de  les  pré- 
ciser. C'est  que  les  jurisconsultes  Romains  les  ont  eux- 
mêmes  plutôt  entrevus  et  pressentis  qu'analysés. 


SECTION  III 

Des  stipulations  au  profit  de  personnes  indéterminées^  et  plus 
spécialement  au  profil  de  personnes  futures. 

§  209.  —  De  toutes  les  questions  que  soulève  aujourd'hui 
la  reconnaissance  du  droit  du  tiers  bénéficiaire,  celle-ci  est 
assurément  la  plus  vivante,  la  plus  brûlante.  Eu  matière 
d'assurances  sur  la  vie,  notre  jurisprudence  s'est  rangée, 
non  sans  regrets,  mais  presque  sans  hésitations,  à  une  so- 
lution restrictive  de  la  liberté  des  parties,  à  une  solution 
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contraire  aux  tendances  actuelles  de  la  pratique,  aux  be- 
soins actuels  de  la  vie.  Ce  n'est  que  pas  à  pas,  et  h  la  suite 
d'un  effort  bientôt  demi  séculaire,  que  notre  jurispruden- 
ce a  pu  dégager  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui  de 
l'oubli  où  elle  était  tombée  au  début  de  notre  siècle  et 
faire  par  là  place  dans  le  droit  à  des  institutions  nouvelles, 
mais  déjà  pénétrées  profondément  dans  nos  habitudes.  Il  a 
fallu  que  la  vie  s'attaqu&t  successivement  aux  divers 
obstacles  que  la  doctrine  semblait  s'être  complue  à  entasser 
devant  elle. 

Elle  se  heurte  à  une  entrave  bien  gênante  dont  elle  n'a 
point  encore  pu  se  débarrasser.  On  ne  reconnaît  de  droit 
propre  au  bénéficiaire  qu'à  condition  qu'il  soit  déterminé 
au  moment  même  du  contrat.  On  prétend  que  les  princi- 
pes généraux  du  droit  ne  permettent  point  de  stipuler  au 
profit  d'une  personne,  dont  l'individualité  est  encore 
incertaine. 

Nous  aurons  à  rechercher  si  l'on  trouve  trace  de  ce  pré- 
tendu principe  dans  notre  législation  française. 

Mais  comme  la  stipulation  pour  autrui  a  été  usitée  à 
Rome  avant  de  l'être  en  France,  nous  ne  pouvons  abandon- 
ner l'examen  du  droit  Romain,  sans  nous  demander,  si  les 
jurisconsultes  Romains  ont  éprouvé  les  mêmes  scrupules 
que  nos  jurisconsultes  modernes.  Ce  prétendu  principe 
qui  met  obstacle  au  développement  d'institutions,  dont  nul 
ne  songe  aujourd'hui  à  contester  l'utilité,  on  nous  le  pré- 
sente comme  une  règle  de  bon  sens  plutôt  que  comme  une 
règle  de  droit  positif.  L'axiome  d'aujourd'hui  était-il  au 
moins  une  simple  vérité  à  Rome? 

§  210.  —  Cette  question  ne  pouvait  pas  s'élever  tant  que 

15 
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le  contrat  n'était  destiné  à  produire  d'eflfets  qu'entre  les 
parties  contractantes.  Le  titulaire  du  droit  devait  évidem- 
ment être  déterminé  et  exister. 

Le  contrat  par  définition  est  l'accord  de  deux  volontés  ; 
il  suppose  en  présence  deux  personnes  dont  l'individua- 
lité soit  déterminée.  C'est  bien  là  une  vérité  évidente  qui 
n'a  pas  besoin  d'être  énoncée.  Il  n'en  était  plus  de  même 
quand  le  contrat,  intervenu  entre  deux  individus,  était 
destiné  à  produire  ses  effets  au  profit  d'un  troisième  indi- 
vidu. Le  contrat  tient  debout  par  Taccord  des  deux  par- 
ties. On  comprend  qu'on  se  demande  si  leur  convention 
pourra  profiter  à  des  tiers  indéterminés.  L'échange  des 
volontés,  requis  pour  la  formation  du  contrat,  est  inter- 
venu. 

Il  n'est  plus  évident  que  le  droit  stipulé  ne  puisse  pas 
avoir  pour  titulaire  une  personne  future.  Nous  ne  som- 
mes plus  en  présence  d'un  axiome  :  si  c'est  là  une  vérité, 
elle  a  besoin  d'être  démontrée.  Nous  pourrions  nous 
contenter  de  dire  :  les  incapacités  ne  se  présument  point. 
Tant  qu'on  ne  nous  fournit  pas  un  texte  qui  interdise 
aux  parties  contractantes  de  stipuler  au  profit  de  tiers 
indéterminés  ;  nous  avons  le  droit  de  regarder  cette  inca- 
pacité comme  inexistante.  Nous  ne  nous  en  tiendrons  pas 
là.  Nous  voulons  prouver  que,  non  seulement  cette  prohr- 
bition  n'a  jamais  été  formulée  à  Rome  ;  mais  encore  que 
les  textes  viennent  en  foule  protester  contre  une  pareille 
prétention. 

.  §  211.  —  La  formule  suivante  nous  semble  résumer  l'ar- 
gument invoqué  contre  les  bénéficiaires.  Il  est  impossible 
qu'un  tiers  retire  un  droit  d'un  acte,  dans  lequel  il  n'çst 
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point  personnellement  désigné,  ou  qu'il  acquière  en  vertu 
d'un  acte  juridique  antérieur  à  sa  conception. 

Nous  croyons  que,  présentée  comme  idée  Romaine,  cette 
formule  constitue  une  erreur. 

§  212.  —  On  trouve  déjà  contre  elle  une  grave  présomp- 
tion dans  le  parallélisme  incontestable  qui  existe  entre  la 
réglementation  du  sujet  et  de  l'objet  du  droit  :  ce  sont  là 
au  même  titre  deux  éléments  essentiels  à  l'existence  du 
droit.  Or,  l'objet  peut  être  futur  ou  indéterminé.  Il  peut 
être  indéterminé  :  c*est  ainsi  que  la  vente  est  valable,  quoi- 
que le  prix  ne  soit  point  actuellement  fixé,  pourvu  que  le 
contrat  contienne  les  éléments  de  détermination.  Ce  n'est 
pas  Tindétermination,  c'est  l'indéterminabilité  qui  met  obs- 
tacle à  la  formation  du  contrat.  L'objet  peut  être  futur  :  à 
chaque  instant,  cette  vérité  est  constatée  en  matière  de 
legs  (1),  d^  donation  (2),  d'hypothèque  (3),  de  stipulation 
proprement  dite  (4),  de  vente  (5).  Il  n'y  a  pas  trace,  dans  la 
réglementation  de  l'objet,  d'une  règle  semblable  à  celle 
qu'on  prétend  avoir  été  édictée  pour  le  sujet.  Il  est  éton- 
nant que  les  jurisconsultes,  qui  souvent  comparent  le  sujet 
et  l'objet,  n'aient  pas  songé  à  faire  ressortir  cette  diflfé- 
rence  bien  topique  entreles  deux  théories.  Il  y  a  là  une  grave 
présomption  contre  l'existence  du  principe  que  nous  com- 


1.  L.  24,  D.  livre  30,  de  legatiSj  1».  L.  17,  D.  livre  32,  de  legatis^ 

2.  L.  3,  code,  livre  8,  titre  54,  de  donalionibus. 

3.  L.  15,  D.  livre  20,  titre  1,  de  pignoribm  et  hypothecis. 

4.  Gaïus,  III,  97.  Institutes,  livre  3,  titre  19. 

5.  L.8,  D.  livre  18,  titre  1,  de  contr.  empt,  L.  21,  D.  livre  19, 
titre  i,  de  actionib.  empti. 
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battons.  Noos  craignons  bien  qu'il  ne  soit  le  résultat  d  un 
défaut  d  analyse  ;  qu'il  tienne  à  ce  qu'on  n'a  pas  bien  aperçu 
la  différence  qui  sépare  les  contrats  ordinaires  des  stipu- 
lations pour  autrui  ;  à  ce  qu'on  a  voulu  faire  rentrer  dans 
le  cadre  de  la  personnalité  du  contrat  des  institutions^ 
créées  précisément  pour  y  échapper. 

§  213.  —  Sous  ce  terme  d'indétermination  on  désigne 
aujourd'hui  deux  situations  bien  distinctes.  On  a  con- 
fondu, sous  uue  seule  désignation,  l'indétermination  pro- 
prement dite  et  Tinexistence.  Ce  n'est  point  en  réalité  l'in- 
détermination, c'est  Tinexistence  qui  soulève  aujourd'hui 
de  difficiles  problèmes.  Débarrassons-nous  d'abord  de  l'in- 
détermination proprement  dite;  ici  pas  de  doute  possible. 
Le  droit  Romain  a  appliqué  au  sujet  les  mêmes  règles 
qu'à  l'objet.  Il  n'y  a  là  qu'une  question  d'interprétation  de 
volonté  et  non  une  question  de  droit.  Si  on  écarte  le  tiers 
indéterminé,  ce  sera  parce  qu'on  ne  pourra  pas  reconnaî- 
tre quelle  personne  les  parties  ont  eu  en  vue  ;  parce  que 
leur  volonté  n'apparaîtra  point  comme  sérieuse.  Ici  encore 
les  jurisconsultes  ont  tenu  compte  de  l'indéterminabilité 
plus  que  de  l'indétermination.  C'est  surtout  en  matière  de 
legs  que  la  question  s'est  élevée.  Elle  était  au  code  l'objet 
d'un  titre  (livre  6,  titre  48),  qui  ne  nous  est  pas  parvenu. 
Ulpien  y  voit  une  cause  de  nullité  des  institutions  (1)  ;  mais 
il  justifie  cette  solution  par  l'incertitude  de  la  volonté  du 
testateur  ;  <  quoniam  certum  consilium  débet  esse  lestanlis.  > 
Il  étend  cette  solution  aux  legs  (2)  et  aux  fidéicommîs  (3). 

4.  Ulpien,  Frag.,  titre  22,  §  4. 

2.  Ulpien,  Frag.y  titre  24,  §  18. 

3.  Ulpien,  Frag.y  titre 25, §  13.  .  . , .  ,  ... 
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Gaïas  nous  explique  plus  clairement  que  rindétermina- 
tîon  n'entraîne  la  nullité  du  legs  qu'autant  qu'elle  mani- 
feste l'incertitude  de  la  volonté  du  testateur.  <  Incerta  aulem 
videtur  persona  quam  per  incertain  opinionem  animo  suo  tes^ 
talor  mhjicit  »  (1).  L'indétermination  du  sujet  ne  consti- 
tuera pas  à  elle  seule  un  obstacle  à  Tadmission  d'une  sti- 
pulation pour  autrui,  accessoire  à  une  donation  (L.  37,  §  3. 
D.  livre  32,  de  légalisa'').  S'il  fallut  des  dispositions  légis- 
latives pour  reconnaître  la  validité  des  stipulations  faites 
au  profit  des  pauvres  en  général,  c'est  qu'il  s'agissait  ici 
non  pas  de  personnes  indéterminées,  mais  de  personnes 
indéterminables  (2).  Les  tiers  indéterminés  n'ont  jamais 
été  à  Rome  frappés  d'une  incapacité  spéciale.  Laissons- 
les  donc  de  côté. 

§214.  —  Il  ne  s'élève  vraiment  de  difficultés  qu'à  l'égard 
des  personnes  futures.  Il  n'est  pas  possible  qu'un  indi- 
vidu retire  un  droit  d'un  acte  antérieur  à  sa  conception. 
Même  ramenée  dans  ces  termes,  la  formule  est  encore 
inexacte.  Mais  elle  est  si  bien  assise  dans  la  doctrine 
moderne,  qu'il  est  nécessaire,  pour  la  contester,  de  passer 
en  revue  toutes  les  hypothèses  où  elle  aurait  pu  recevoir 
application.  Nous  allons  essayer  de  démontrer  par  cet 
examen  qu'elle  a  été  totalement  inconnue  à  Rome. 

§215.  —  La  théorie  que  nous  combattons  a  son  origine 
dans  cette  constatation  de  simple  bon  sens  qu'un  contrat 
ne  peut  pas  être  conclu  entre  une  personne  actuellement 

1.  Gaïus,  II,  §  238,  Cf.  Institutes,  livre  2,  titre  20  de  legatis, 
§25. 

2.  L.  28  et  49,  pr.  Code,  livre  1,  titre  3,  de  episcopis  et  clericis. 
L.  36.  pr.  Code,  livre  8,  titre  54,  de  donationibus. 
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existante  et  une  personne  future.  Elle  a  également  trouvé 
un  appui  dans  les  règles  propres  à  la  matière  des  succes- 
sions. Nul  ne  peut  recueillir  une  hérédité  ouverte  anté- 
rieurement à  sa  conception.  Nos  anciens  auteurs  ont  sou- 
vent  nié  cette  vérité  ;  beaucoup  d*entre  eux  ont  admis  très 
largement  la  possibilité  d'instituer  une  personne  future. 
Ils  invoquaient  en  ce  sens  des  textes  Romains,  dont  ils 
exagéraient  la  portée  et  dénaturaient  la  pensée  (1).  Pour 
satisfaire  les  besoins  de  leur  époque,  ils  avaient  commis 
une  erreur,  peut-être  volontaire  en  comprenant  sous  le 
nom  de  posthumes  tons  les  individus  qui  ne  sont  point 
actuellement  nés.  Les  textes  ne  laissent  pourtant  pas  de 
doutes  :  le  posthume  est  celui  qui  est  conçu  avant  la  mort 
du  testateur,  avant  l'événement  pris  en  considération  (2). 
On  n'appellera  pas  posthume  celui  qui  est  né  plus  de  10 
mois  après  le  décès  du  testateur  (3).  C'est  même  par  un 
abus  de  mots  qu'on  le  qualifie  de  cognât  du  de  cujus  (4). 
Nous  ne  songeons  point  à  nier  qu'un  individu  ne  peut 
point  recueillir  une  succession  ouverte  avant  sa  concep- 
tion. 
Mais  il  y  a' loin  de  cette  règle,  spéciale  à  la  matière  des 


1.  L.  45,  D.  livre  4,  titre  4,  de  minoribus,  L.  4  et  10,  de  liberis 
et  posthumisy  livre  28,  titre  1.  L.  33,  §1,  D.  livre  28,  titre  6,  de 
vuîg,  et  pop.  substit. 

2.  Ulpien,  Frag.,  titre  22,  §  15.  L.  7,  D.  livre  1,  titre  5,  de  statu 
hominum.  Institutes,  livre  2,  titre  20,  §  26.  Gaïus,  II,  $241.  L.  3, 
D.  livre  12,  titre  6,  L.  14,  D.  livre  7,  titre  4,  etc. 

3.  L.  29,  D.  livre  28,  titre  2,  de  lib,,  etposth.  L.  3,  §  11,  D.  livre 
38,  titre  16,  de  suis  et  leg. 

7.  L.  6,  D.  livre  38,  titre  16,  de  suis  et  legitimis. 
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successions,  au  principe  général  qu*on  formule  aujour- 
d'hui; elle  s'explique  par  des  considérations  décisives, 
mais  propres  à  Thypothèse  prévue.  Le  patrimoine  n'ap- 
partiendrait à  personne  depuis  le  moment  où  il  est  sorti 
des  mains  du  de  cujus  jusqu'à  celui  ou  il  passerait  dans 
les  mains  de  Théritier.  Et  il  existe  des  intérêts  multiples  à 
ne  point  laisser  ainsi  en  suspens  la  propriété  des  biens. 
Cette  situation  d'instabilité  qui  pèserait  sur  le  patrimoine, 
depuis  l'instant  où  la  mort  en  a  dessaisi  le  défunt  jusqu'à 
celui  où  la  naissance  en  saisit  Théritier,  aurait  de  graves 
inconvénients,  non  seulement  pour  toute  la  famille,  maiè 
encore  pour  les  créanciers  du  défunt.  Si  Ton  a  admis  l'en- 
fant conçu  à  la  succession,  c'est  qu'il  n'en  résulte  sur  la 
dévolution  des  biens  qu'une  incertitude  passagère,  qui  ne 
durera  pas  plus  de  dix  mois.  Admettre  les  non  conçus 
c'eût  été  rendre  cette  incertitude  perpétuelle.  Rien  n'indi- 
que donc  qu'il  faille  généraliser  la  règle  posée  en  matière 
de  successions. 

§  216.  —  Cette  règle  d'ailleurs  n'a  pas  toujours  été  appli- 
quée dans  toute  sa  rigueur  ;  on  l'a  franchement  écartée 
dans  l'hypothèse  prévue  par  la  loi  47,  §  3,  D.  livre  38, 
titre  2,  de  bonis  libertorum,  «  Paulus  respondit^  nepotem 
et'am  post  morlem  avi  conceplum,  svperstUem  liberto^  bono- 
rum  possessionem  contra  tabulas  liberti  avili  petere  posse  et 
ad  hereditatem  legitimam  ejiis  admitti.  »  Le  droit  successo- 
ral du  patron  et  de  ses  descendants  résulte  de  l'affranchis- 
sement. Cet  affranchissement  est  l'œuvre  de  l'aïeul  ;  le 
petit-fils  retire  de  cet  affranchissement  un  droit,  quoiqu'il 
ne  fût  point  conçu  à  cette  époque.  Qu'on  ne  dise  pas  qu'il  a 
trouvé  ce  droit  dans  la  succession  de  l'aïeul;  n'ayant 
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jamais  coexisté  avec  l'aïeul,  il  n'a  pu  être  son  héritier. 
Qu'on  ne  dise  pas  non  plus  que  ce  droit  lui  est  acquis  par 
Tintermédlaire  de  son  père,  qui  l'aurait  trouvé  lui-même 
dans  la  succession  de  l'aïeul.  Le  père  est  encore  vivant  ;  il 
n'a  point  été  l'héritier  de  Taïeul.  Julien,  que  commente 
Paul  dans  la  loi  47,  nous  indique,  dans  la  loi  11  au  même 
titre,  dans  quelle  hypothèse  le  petit-fils  se  trouvera  ainsi 
succéder  aux  affranchis  de  son  aïeul.  Le  père  a  été  exhé- 
rédé  par  Taïeul  ;  le  petit-fils  ne  l'a  été  ni  par  Tun  ni  par 
l'autre  ;  à  la  mort  de  son  père,  il  acquierra  à  la  fois  un 
droit,  et  sur  les  affranchis  du  père  et  sur  les  affranchis  de 
l'aïeul.  Du  vivant  de  son  père,  s'il  est  resté  en  puissance 
paternelle,  il  n'aura  aucun  droit  dans  la  succession  des 
affranchis  de  l'aïeul.  C'est,  nous  dit  Terentius  Clémens  (1), 
pour  éviter  que  le  père,  qui  ne  peut  point  être  appelé 
directement  à  cette  succession,  y  vienne  par  l'intermédiaire 
d'une  autre  personne.  Si  le  petit-fils  est  émancipé,  il  pourra 
au  contraire  réclamer  la  succession  des  affranchis  de 
l'aïeul.  C'est  cette  dernière  hypothèse  que  prévoit  la  loi 
47,  §  3.  Elle  nous  met  bien  en  présence  d'un  droit  acquis  à 
une  personne  en  vertu  d'un  acte  juridique,  antérieur  à  sa 
conception.  Si  cette  solution  a  été  acceptée,  c'est  qu'il  ne 
s'agissait  point  ici  d'un  vrai  droit  de  succession,  mais  d'un 
droit  résultant  d'un  acte  d'affranchissement.  On  n'eût 
point  admis  ce  même  petit-fils  à  succéder  aux  affranchis 
de  son  aïeul,  si  ceux-ci  étaient  morts  avant  sa  conception. 
On  reconnaît  au  contraire  qu'un  acte  antérieur  à  sa  concep- 
tion pourra  lui  acquérir  les  jura  palronatus.  C'est  à  tort 

1.  L.  38,  D.  eodem  iitulo. 
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que  nos  anciens  jurisconsultes  ont  invoqué  ce  texte  en 
faveur  du  droit  de  succession  des  non  conçus.  Il  est  néan- 
moins intéreasant,  pour  nous  montrer  la  raison  d'être  et  la 
portée  de  la  règle,  qui  les  exclue  des  transmissions  à  titre 
universel. 

§  217.  —  Cette  règle  s'est  même  effacée  parfois  en  matière 
de  successions  testamentaires,  lorsque  la  reconnaissance 
d'un  droit  au  profit  du  non-conçu  ne  risquait  plus  d'en- 
tratner  la  même  instabilité  dans  la  situation  du  patrimoine 
du  de  cujtjts.  C'est  ce  qui  arrivait  lorsque  les  non-conçus 
n'étaient  pas  l'objet  d*une  institution  directe,  lorsqu'ils 
étaient  appelés  à  profiter  d'une  succession  dévolue  à  leur 
père,  mais  qui,  sans  la  stipulation  insérée  à  leur  profit 
dans  le  testament,  eût  été  transmise  à  la  mort  de  leur  père, 
non  point  à  eux,  ses  héritiers,  mais  à  un  fidéicommissaire. 
On  validait  le  testament  parce  que  les  enfants  à  naître 
étaient  non  point  in  disposilionej  mais  in  conditions  On  n*a 
jamais  douté  de  la  légalité  de  la  condition  c  si  sine  liberis 
deccssissel  >,  apposée  à  un  fidéicommis  d'hérédité  (1).  Grâce 
à  cette  clause,  l'institution  qui  en  elle-même  était  viagère 
à  raison  de  l'existence  d'un  fidéicommis  graduel,  profitait 
aux  enfants  de  l'institué.  Il  s'agissait  bien  là  d'un  droit 
acquis  aux  enfants  en  vertu  de  l'institution  primitive.  Le 
plus  souvent  les  bénéficiaires  de  cette  clause  n'avaient  été 
coLçus  qu'à  une  époque  bien  postérieure  au  décès  du  testa- 
teur. Il  suffirait,  nous  dit  la  loi  101,  §  1,  D.  livre  35,  titre  1, 


1.  L.  22,  §  4,  32,  33,  77, §  1, 78,  §  4  et  5.  D.  Iivre36,  titre  1,  sénat, 
cons.  Trebetl.  L,  21,  code,  livre  6,  titre  42.  de  fideicom,  L.  11, 
code,  de  transact.^  livre  2,  titre  4. 
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de  cond.  et  demonstr,,  pour  qu'elle  mît  obstacle  à  Toaver- 
ture  du  fidéicommis,  qu'à  son  décès  l'institué  laissât  un 
enfant,  à  quelque  époque  que  cet  enfant  fût  né.  Et  sous  ce 
terme  de  liberi^  il  fallait  comprendre  non  seulement  les 
enfants,  mais  les  petits-enfants  (L.  1,  Code,  livre  6,  titre 
46,  de  condit.  imertts).,Peu  importait  que  ces  enfants  ou 
petits-enfants  ne  fussent  nés  qu'après  le  décès  de  l'institué, 
pourvu  qu'ils  eussent  été  conçus  de  son  vivant  (L.  6,  §2, 
Code,  livre  6,  titre  49,  ad  sénat,  c.  TrébeU).  La  condition  si 
Bine  liberis  était  si  usuelle  qu'on  finit  par  la  sous  entendre, 
dans  tontes  les  hypothèses  où  un  père  instituait  son  fils 
héritier,  sous  la  condition  que  ce  fils  restituerait  à  sa  mort 
l'hérédité  à  un  tiers.  Présentée  pour  la  première  fois  par 
Papinien,  cette  décisioif  ne  tarda  pas  à  prévaloir  (1).  Il  y 
avait  là  un  important  tempérament  apporté  à  la  règle  que 
les  non-conçus  ne  sont  point  admis  aux  successions. 

L'exception  contribue  à  mettre  en  relief  la  raison  d'être 
de  la  règle.  Cette  règle  a  été  écartée,  parce  qu'à  la  diffé- 
rence de  l'hypothèse  où  le  non  conçu  était  appelé  directe- 
ment et  immédiatement  à  la  succession,  l'hérédité  trouvait 
ici,  dès  le  décès  du  testateur,  une  tête  sur  laquelle  elle 
pouvait  se  fixer.  La  condition  si  sine  liberis  ne  faisait  que 
maintenir  au  profit  des  enfants  de  l'institué  un  droit  qui 
avait  antérieurement  appartenu  à  leur  père. 

§  218.  —  Le  caractère  propre  et  personnel  du  droit  con- 
féré au  non  conçu,  apparaît  plus  nettement  dans  une  ins- 
titution qui,  née  en  Droit  Romain,  se  développera  surtout 

1.  L  30,  code,  livre  6,  titre  4^,  defideicom.  L.  6,  code,  livre  6, 
titre  25,  de  institut,  et  substit. 
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(comme  la  précédente  d*ailiears),  dans  notre  ancien  droit, 
sous  le  nom  de  fidéicommis  fait  à  la  famille.  Le  testateur, 
instituant  un  héritier,  lui  impose  l'obligation  de  ne  point 
laisser  sortir  tel  ou  tel  bien  de  famille  (L.  69,  §  8,  D.  livre 
31,  de  legalis,  ,y).  Si  l'institué,  violant  cette  disposition  du 
testateur,  vendait  le  bien  ainsi  rendu  indisponible,  ou 
laissait  lui-même  comme  héritier  une  personne  étrangère 
à  la  famille,  chacun  des  membres  de  la  famille  pourrait 
réclamer  le  fonds  grevé  de  fidéicommis.  On  admettra  au 
fidéicommis  le  plus  proche  parent,  pourvu  qu*il  donne 
lui-même  caution  de  laisser  à  sa  mort  le  fonds  à  Tun  des 
parents.  Si  à  son  tour  il  prétendait  faire  passer  le  fonds 
entre  les  mains  d'un  étranger,  chacun  des  autres  membres 
de  la  famille  aurait  action  contre  lui.  Nous  sommes  ici  en 
présence  d*une  des  plus  curieuses  manifestations  de  cette 
tendance,  déjà  plusieurs  fois  signalée,  de  la  législation  et 
des  mœurs  à  immobiliser  les  biens  dans  les  familles  (1). 
Le  droit  au  fidéicommis  est  alors  conféré  à  ceux-là  même 
des  membres  de  la  famille  qui  n'ont  été  conçus  que  long- 
temps après  le  décès  du  testateur.  Il  est  même  donné  à  des 
individus  qui  n'ont  acquis  une  personnalité  propre  et  dis- 
tincte, et  ne  sont  entrés  dans  la  famille,  que  postérieure- 
ment au  décès  du  disposant.  Il  faut  en  effet  comprendre 
sous  ce  mot, /ami/m,  les  affranchis  du  de  cujus  et  ceux 
de  ses  héritiers  (L*  5,  code,  livre  6,  titre  38,  de  verborum 
significalione).   Le  fidéicommis  fait  à  la  famille  pourra, 


i.  Cf.  L.  78,  §  3  et  88,  §  15,  D.  livre  31,  de  legatis,  2».  L.  38,  pr. 
D.  livre  3:i,  de  legatis^  3«.  L.  4,  code,  livre  4,  titre  42,  de  fideicom- 
missis. 
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d'après  Papinien»  être  invoqué  par  les  esclaves  auxquels 
le  testateur  a  laissé  la  liberté  par  fidéicommis  (L.  77,  §  11, 
D.  livre  31,  de  legatis  2«).  Nous  voilà  bien  en  face  de  person- 
nes qui  n'ont  acquis  la  personnalité,  l'individualité,  l'exis- 
tence juridique,  qu'à  une  époque  où  l'auteur  du  fidéicom- 
mis n'existait  plus. 

Le  fidéicommis  à  la  famille  a  pu  être  imposé,  non-seule- 
ment à  des  héritiers,  mais  aussi  à  des  légataires  particu- 
liers (L.  77  §  15  et  27,  D.  de  légalisa').  Un  testateur  lègue  un 
fonds  à  ses  affranchis,  en  défendant  que  ce  fonds  sorte  de 
sa  famille.  Cette  clause  fera  naître  un  droit  au  profit  des 
enfants  des  affranchis  et  de  toute  leur  descendance  (1). 
Enfin  nous  avons  la  preuve  que  ces  stipulations  ont  été 
usitées  en  matière  de  donation  entre-vifs.  Il  s'agit  bien 
alors  de  stipulations  pour  autrui  proprement  dites,  faites 
au  profit  de  personnes  futures.  En  ce  sens  la  loi  3,  code,rfc 
condictione  ob  causam  datorum,  livre  4,  titre  6. 

§  219.  —  Mais  l'usage  des  stipulations  au  profit  de  per- 
sonnes futures  s'est  surtout  développé,  grâce  à  l'existence 
d'institutions,  toutes  spéciales  au  droit  Romain,  et  qui 
ont  paru  à  une  époque  de  civilisation  déjà  avancée,  un 
peu  arbitraires  et,  inhumaines  :  l'esclavage  et  la  patria 
potestas.  Â  raison  de  l'organisation  antique  delafamille,  il 
y  avait  à  Rome  des  individus  qui,  malgré  leur  existence  de 
fait,  étaient  dépourvus  de  personnalité  juridique  et  ne  pou- 
vaient être  titulaires  de  droits.  Si  on  stipulait  purement  et 
simplement  au  profit  d'un  esclave  où  d'un  fils  de  famille, 
le  droit  issu  de  cette  stipulation  était  acquis,  non  point  à 

1.  Cf.  L.  18,  pr.  D.  livre  33,  titre  i,  de  annuis  legatis. 
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Tesclave  ou  au  ôls,  mais  au  dominus  ou  au  paterfamilias  ; 
ce  résultat  était  souvent  contraire  à  la  volonté  du  stipulant 
qui  avait  voulu  avantager  le  tiers  qu'il  désignait,  et  non 
point  la  personne  sous  la  puissance  de  laquelle  était  ce 
tiers. 

Pourréviter,on  stipulait  au  profit  du  fils  ou  de  l'esclave, 
pour  répoque  où  ceux-ci  acquierraient  une  personnalité 
propre,  indépendante.  La  stipulation  était  conçue  au  profit 
d'une  personne  juridique  encore  inexistante  au  moment 
du  contrat.  Il  y  avait  existence  de  fait,  mais  inexistence 
juridique.  L'esclave,  le  fils  de  famille  se  trouvaient  à  ce 
point  de  vue  dans  une  situation  assez  analogue  à  celle  qui 
est  donnée  aujourd'hui^  avant  Tautorisation,  aux  associa- 
tions fonctionnant  déjà  en  fait.  Si  le  prétendu  principe, 
qui  prohibe  les  stipulations  au  profit  de  personnes  futures, 
avait  existé  en  droit  Romain,  on  eût  dû  l'appliquer  à  ces 
personnes.  Or,  les  jurisconsultes  n'ont  jamais  hésité  à 
reconnaître  la  validité  des  stipulations  faites  à  leur  profit, 
pour  l'époque  où  elles  acquierront  une  existence  juridique 
propre. 

§  220.  —  Il  nous  faut  tout  d'abord  faire  remarquer  que 
les  clauses  d'afifranchissement,  si  usuelles  à  Rome,  auraient 
été  impraticables,  si  la  stipulation  n'avait  pu  produire 
effet  qu'en  faveur  de  personnes  déjà  existantes  au  moment 
du  contrat.  Elles  étaient  inévitablement  conçues  en  faveur 
de  personnes  futures.  L'esclave  n'existait  pas  juridique- 
ment, et  il  lui  était  impossible  d'emprunter  la  personnalité 
de  son  maître,  pour  acquérir  un  droit  contre  ce  maître  (1). 

1.  L.  1  et  2,  code,  livre  4,  titre  14.  L.  1,  §  4,  D.  livre  21,  titre  3, 
L.  2i,  §  1,  D,  livre  16,  titre  3. 
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La  stipulation  pour  autrui  avait  précisément  pour  but  et 
effetde créer  une  nouvelle  personne  juridique;  de  conférer 
au  tiers  le  droit  à  l'existence  légale  ;  elle  était  par  essence 
une  stipulation  au  profit  de  personnes  à  naître. 

§  221.  —  Souvent  aussi  un  testateur  conférait  à  l'esclave, 
un  contractant  stipulait  à  son  profit  un  droit  pour  l'époque 
où  il  deviendrait  libre,  où  il  acquierrait  une  personnalité 
juridique,  distincte  delà  personnalité  du  raaltre  (1).  Les 
institutions  et  legs  in  faveur  d'un  esclave, sous  la  condi- 
tion «  eufn  Uber  erii  »,  paraissent  avoir  été  d'un  usage  quo- 
tidien (2).  C'est  ainsi  que  le  testateur  pourra  laisser  un  legs 
à  son  esclave,  alors  même  qu'il  ne  l'afiFranchit,  par  son  tes- 
tament, que  conditionnellement  ou  sous  un  terme  suspen- 
sif (3).  Si  les  legs  étaient  purs  et  simples,  ils  resteraient 
sans  effet,  parce  qu'ils  s'adressent  à  une  personne  encore 
inexistante  au  moment  du  diescedens.  Le  testateur  tournera 
cette  difficulté,  en  laissant  le  legs  à  l'esclave,  pour  l'époque 
où  il  sera  parvenu  à  la  liberté.  La  dleicessio  legali  est  alors 
reportée  à  l'événement  de  la  condition,  c'est-it-dire  au 
moment  de  l'aff'ranchissement  (4).  Le  disposant  peut  char- 
ger son  héritier  de  restituer  la  succession  à  l'un  de  ses 
esclaves,  lorsqu'en  exécution  du  fidéicommis,  il  l'aura 
aff'ranchi  (5).  Lefidéicommis  ainsi  laissé  à  l'esclave  peut 
être  un  fidéicommis  d'hérédité  aussi  bien  qu'un  fidéicom- 

1.  D.  4,  D.  livre  4,  titre  5,  de  capite  mxnutis. 

2.  L.  8,  code,  livre  6,  titre  42^  de  fideicommissis. 

3.  L.  9,  §  14  et  17,  D.  livre  28,  titre  5.  L.  76.  §  4,  D.  livre  31. 

4.  L.  21,  D.  livre  28,  titre  7,  de  condit.  institut. 

5.  L.  83  et  88,  §  12,  D.  livre  31,  de  legaiiSy  2\  Cf.  L.  16,  D.  livre 
33,  titre  1,  de  annuis  legatis. 
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mis  particulier  (1).  Voici  un  nouveau  tempérament,  apporté 
à  l'exclusion  des  personnes  futures  en  matière  de  succès  • 
sion  testamentaire,  qui  contribue  à  éclairer  la  raison  d'ê- 
tre de  cette  exclusion. 

Notons  aussi  la  loi  38  D.,  livre  40,  titre  4,  de  manumissis, 
où  le  testateur  laisse  à  l'esclave  la  liberté,  pour  l'époque  où 
il  pourra  être  légalement  aflFranchi,  et  loi  10,  §  4  D.  livre 
26,  titre  2,  de  teslamenla/rïa  tulela,  qui  suppose  une  tutelle 
testamentaire  donnée  au  futur  affranchi.  Voilà  toute  une 
série  de  stipulations,  faites  au  profit  de  tiers  qui,  au 
moment  delà  stipulation,  n'ont  point  encore/de  personna- 
lité juridique. 

§  222.  —  L'existence  de  la  patria  poiestas  a  de  son  côté 
contribué  puissamment  à  développer  l'usage  de  ces  stipu- 
lations. On  a  stipulé  au  profit  du  fils  de  famille,  pour  l'épo- 
que où  il  deviendrait  suijuris^  comme  on  stipulait  au  pro- 
fit de  l'esclave  pour  l'époque  où  il  deviendrait  libre.  La 
condition  si  emancipaius  fuerit  est  aussi  fréqi^iente  que  la 
condition  si  liber  eHL  Papinien  a  pris  soin  de  signaler  la 
parenté  qui  existe  entre  ces  deux  sortes  de  stipulations 
(L.  11.  D.  livre  30,  de  legatis  1«). 

1 223.  —  La  condition  d'émancipation  est  fréquemment 
apposée  à  des  institutions  d'héritier  (2),  nouveau  tempé- 
rament à  l'exclusion  des  personnes  futures  en  matière  de 
succession.  On  institue  un  individu  qui,  quoique  existant 
en  fait,  n'arrivera  à  la  personnalité  juridique,  qu'après  le 
décès  du  testateur.  Si  l'institution  avait  été  pure  et  simple 

1.  L.  il,  §  2,  D.  livre  36,  titre  i,  sénat,  c.  Trebell, 

2,  D.  77,  D.  livre  3,  titre  \,de  cond,  et  demonst. 
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aa  lieu  d'être  conditionnelle,  l'hérédité  eut  été  acquise  au 
père  de  famille.  C'est  pour  cette  raison  que  la  condition 
d'émancipation  ne  pouvait  point  être  ajoutée  &  l'institu- 
tion par  un  simple  codicille  :  en  réalité  l'adjonction  de 
cette  condition  vaut  institution  d'une  nouvelle  personne(l). 
Par  ce  moyen  la  mère  pourra  transmettre  à  ses  enfants 
son  hérédité,  sans  en  faire  profiter  le  mari  (2).  Elle  pourra 
ainsi  satisfaire  sa  haine  contre  le  père,  sans  nuire  aux 
droits  du  fils  (3).  La  condition  d'émancipation  n'a  pas  été 
seulement  tolérée  par  les  jurisconsultes  Romains  :  ils  l'ont 
vue  d'un  œil  très  favorable.  Ils  l'interprètent  très  large- 
ment et  décident  qu'il  faut  &  ce  point  de  vue  assimiler  à 
rémancipation  les  divers  événements  qui  ont  pour  résultat 
de  rendre  l'héritier  suijuris  (4).  On  l'a  sous-entendue  dans 
le  cas  où  un  testateur,  ayant  institué  purement  et  simple- 
ment un  fils  de  famille,  a  manifesté,  dans  le  même  testa- 
ment, le  désir  qu'il  fût  émancipé  par  son  père  (5). 

§  224.  -  Rapprochons  de  ces  institutions  celles  qui  sont 
faites  au  profit  d'un  père  de  famille,  sous  condition  qu'il 
émancipera  ses  enfants  (6).  La  validité  de  cette  clause  est 
reconnue  :  c  Omnimodo  eos  cogendus  est  emancipare.  » 

La  condition  d'émancipation  a  été  tout  aussi  fréquem- 
ment apposée  à  des  legs  (7).  C'est   ainsi  que  Gaïus  se 

1.  D.  6,  D.  livre  29,  titre  7,  de  jure  codicillqrum. 

2.  L.  25,  code,  livre  3,  titre  28,  de  inofficioso  teaiahiento. 

3.  L.  33,  §  1,  code,  eodem  Htulo. 

4.  L.  3,  code,  livre  6,  titre  25,  de  instituL  et  substit. 

5.  L.  15,  code,  livre  6,  titre  42,  de  fideicommissis. 

6.  Paul.  Sentences,  livre  4,  titre  13,  §  1. 

7.  L.  15,  D.  livre  36,  titre  2,  quando  dies  legatL  L.  11,  §  11,  D. 
livre  32,  de  legatis,  3<'. 
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demande  si  on  peut  valablement  laisser  un  legs  à  celui 
qui  est  en  la  puissance  deThéritier  institué  (1).  Cette  ques- 
tion avait  été  Tobjet  de  vives  controverses  entre  les  Pro- 
culiens  et  les  Sabiniens.  Les  Proculiens  repoussaient  ce 
legs  ;  les  Sabiniens  en  reconnaissaient  la  légitimité,  lors- 
qu'il était  subordonné  à  cette  condition  que  le  légataire 
sortirait  de  la  puissance  paternelle.  Gaïus  semble  se  ran- 
ger à  Topinioa  de  Servius  qui  exigeait  seulement  que  le 
légataire  fut  devenu  sui  juris,  au  moment  de  la  diei  cessio. 

§  225.  —  Les  stipulations  au  proât  des  fils  de  famille, 
pour  le  jour  où  ils  acquerront  une  personnalité  juridique 
propre  et  un  patrimoine  indépendant,  ont  été  également 
usitées  dans  les  contrats  entre-vifs. 

Nous  avons  cru  démontrer  antérieurement  que  tel  était 
bien  le  sens  de  la  clause  qui  nous  est  signalée,  apposée 
dans  une  constitution  de  dot,  par  la  loi  26,  code,  de  jure 
dotiurriy  livre  5,  titre  12.  Rapprochons  la  loi  23  D.  livre 
23,  titre  4,  de  pactis  dotalibus.  Africain  nous  y  montre  un 
père  de  famille  qui  introduit,  dans  une  constitution  de  dot, 
une  stipulation  au  profit  de  ses  fils,  actuellement  en  puis- 
sance, et  pour  le  jour  où,  par  suite  de  sa  mort,  ils  seront 
devenus  sui  juris. 

Le  constituant  stipule  c  ut,,,  reliqua  dos  sibi^  aut  post 
moriem  suam^  illi  aut  illis  filiis  quos  in  poteslate  habebaty 
reddalur,  »  Africain  admet  la  validité  de  cette  convention, 
quoiqu'elle  se  heurte  à  la  règle  nemo  alleri  stipulari  potest. 
Il  ne  songe  même  pas  à  invoquer,  pour  lui  refilser 
effet,  qu'elle  est  conçue  en  faveur  de  personnes  qui  n'ont 

!•  Gaïus,  II,  §244. 
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point  encore  actuellement  d'existence  propre.  Et  cette 
décision  n'est  point  isolée. 

Elle  est  confirmée  par  la  loi  49,  D.  livre  24,  titre  1,  de 
donationibus  inler  vîrum  et  uxorem.  Nous  avons  analysé  ce 
texte  :  il  signale  une  donation  faite  par  la  femme  au  mari 
à  charge  de  restitution  au  fils,  et  validée  pour  cette  raison, 
par  dérogation  au  droit  commun. 

Le  fils,  bénéficiaire  de  la  charge,  est  en  puissance  pa- 
ternelle. La  mère  lui  confère  un  droit  pour  l'époque  oùil 
deviendra  suijuris  par  la  mort  de  son  père.  Pas  plus  pour 
Marcellus  que  pour  Africain,  l'inexistence  juridique  du 
bénéficiaire,  au  moment  de  la  convention,  n'est  un  motif 
de  repousser  la  stipulation  pour  autrui,  dans  les  hypothè- 
ses où  l'on  fait  exception  à  la  règle  nemo  alleri  etipulari 
poteat  en  faveur  des  tiers  déterminés. 

§  226.  —  Si  le  principe,  admis  par  la  jurisprudence  mo- 
derne, a  jamais  été  connu  des  Romains,  il  est  bien  certain 
qu'ils  n'ont  pas  songé  à  l'appliquer,  quand  l'inexistence 
juridique  n'était  point  accompagnée  de  l'inexistence  de 
fait.  Il  serait  singulier  qu'une  pareille  distinction  eût  été 
admise  sans  discussion  par  les  jurisconsultes  Romains, 
d'ordinaire  si  scrupuleusement  attachés  aux  principes. 

§  227.  —  La  réaction,  qui  se  produisit  contre  la  poUria 
poteslasy  a  même  conduit  à  admettre  des  institutions  qui  se 
heurteraient  aujourd'hui  formellement  au  texte  de  Tarticle 
906,  et  sur  lesquelles  nous  nlnsistei^ons  pas  en  ce  mo- 
ment (1).  Nous  voulons  parler  des  donations,  faites  par  les 

i.  Fragmenta  Vaticana,  §  255,  258,  260,  274,  277,  278,  281,  292, 
294  et  295.  L.  49,  D.  livre  2i,  titre  1 .  de  donationibus  inter  virum 
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pères  de  famille  &  leurs  fils  en  puissance,  donations  aux- 
quelles on  finit  par  reconnaître  certains  effets. 

§  228.  —  On  pourrait  être  tenté  de  nous  dire  :  vous  nous 
apportez  la  preuve  qu'on  n'a  jamais  pris  en  considéra- 
tion, pour  refuser  effet  à  une  stipulation  pour  autrui,  Texis- 
tence  juridique  actuelle  de  ce  tiers,  lorsque  le  tiers  avait 
au  moins  l'existence  de  fait  ;  vous  n'avez  pas  prouvé  qu'il 
en  ait  été  de  même  dans  le  cas  où  le  bénéficiaire  n^existait 
encore,  ni  physiquement,  ni  juridiquement.  L'argumenta- 
tion ne  serait  pas  bien  rigoureuse  (1).  Les  deux  situations 
sont  très  différentes  en  fait  ;  elles  sont  identiques  en  droit  ; 
nous  ne  voyons  pas  sur  quel  motif  on  s'appuierait  pour 
leur  donner  une  réglementation  différente.  On  ne  saurait 
admettre  entre  elles  une  distinction  qui  n'est  signalée  par 
aucun  texte.  L'objection  ne  serait  pas  sérieuse  ;  il  nous 
faut  montrer  maintenant  qu'elle  ne  peut  même  pas  s*éie- 
ver.  Le  problème  agité  ici  a  une  telle  importance  pour 
l'interprétation  de  la  théorie  contemporaine  de  la  sti- 
pulation pour  autrui  que  nous  ne  voulons  pas  nous  con- 
tenter desimpies  preuves  ;  il  nous  faut  la  certitude. 

§  229.  ^  Les  textes  établissent  la  légalité  des  stipula- 
tions faites  au  profit  de  personnes  encore  inexistantes, 
même  physiquement.  Ils  sont  décisifs  surtout  en  matière  de 
fidéicommis  et  de  charges  fidéicommissaires.  G*est  à  tort 

et  tcœorem,  Qaïus,  III,  §  104.  L.  17,  code,  de  donationihtis^  livre 
8,  titre  54.  Paul.  Sentences,  livre  5,  titre  11,  §  3.  L.  5,  code,  livre 
8,  titre  56,  de  donationihus  quœ  sub  modo. 

1.  Cette  objection  ne  saurait  trouver  prise  contre  les  substitu- 
tions subordonnées  à  la  condition  si  sine  liberis^  ni  contre  les 
fidéicommis  à  la  famille. 
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que  les  anciens  auteurs  ont  invoqué  en  notre  sens  la  loi 
20,  §  1.  D.  livre  33»  titre  1,  de  annuis  legatis.  Elle  .prévoit 
une  stipulation,  non  point  au  profit  de  personnes  futures, 
mais  au  profit  d'une  personne  morale.  La  loi  85,  D.  livre 
35,  titre  1,  de  cond.  etdemonst,^  déclare  valable  le  fidéicom- 
mis  d'hérédité  laissé  aux  enfants  de  l'héritier  et  à  leurs 
descendants.  Parmi  les  bénéficiaires  de  cette  stipulation, 
il  y  en  aura  d'ordinaire  qui  n'auront  été  conçus  que  long- 
temps après  la  mort  du  testateur.  Dans  la  loi  77,  §  25,  D. 
livre  31,  de  legatis  2%  un  père  charge  sa  fille  de  restituer 
sa  succession  à  ceux  de  ses  enfants  qui  n'auront  point  dé- 
mérité d'elle.  Le  fidéicommis  est  fait  au  profit  de  tous  les 
enfants,  c  Videlur  omnibus  liberis^  elsi  non  œqimliler  prome- 
ruerint^  fideicoinmissum  relictum,  »  Pas  de  distinction  &  éta- 
blir entre  ceux  qui  étaient  conQ^s  au  décès  du  testateur  et 
ceux  qui  ne  l'ont  été  que  postérieurement.  Le  §  32  de  la 
même  loi  est  encore  plus  formel.  Une  femme  charge  son 
mari  de  restituer  le  fonds,  qu'elle  lui  donne  on  lui  lègue,  à 
tous  les  enfants  qui  pourront  naître  de  lui.  €  A  te  peto, 
marite^  si  quid  libcrorum  habueris^  illis  prœdia  rélinquas.  > 
Les  enfants  peuvent  n'avoir  été  conçus  par  le  mari  que 
longtemps  après  le  décès  de  la  femme  ;  ils  ne  seront  pas 
privés  pour  cette  raison  du  droit  d'invoquer  le  fidéicommis. 
§  230.  •—  On  stipulera  tout  aussi  légitimement  au  profit 
de  personnes  futures  dans  un  acte  entre-vifs,  dans  une 
constitution  de  dot  par  exemple  (L.  4,  Code,  pactis  con- 
ventis^  livre  5,  titre  14).  La  femme»  apportant  une  dot,  sti- 
pule du  mari,  qu'au  cas  où  le  mariage  se  dissoudrait  par 
sa  mort,  la  dot  serait  restituée  aux  fils  communs.  Les 
bénéficiaires  sont  ici  les  enfants  qui  naîtront  du  mariage. 
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On  ne  niera  point  qu'ils  soient  bien  au  premier  chef  des 
personnes  futures.  Si  l'empereur  Gordien  hésite  à  valider 
cette  stipulation,  c'est  seulement  à  raison  de  la  règl^  alteri 
nemo  stipulari  potest;  il  ne  reconnaît  point  ouvertement 
action  aux  tiers;  mais  il  leur  permet,  en  vertu  de  cette 
clause,  de  stipuler  eux-mêmes  la  restitution  et  de  vivifier 
par  une  novation  la  stipulation  originaire.  La  clause  delà 
constitution  de  dot  leur  conférera  bien  un  droit,  quoique 
dépourvu  par  lui-même  d'action,  puisqu'elle  servira  de 
fondement  et  de  justification  à  la  novation.  Il  faut  d'ail- 
leurs sous-entendre  ici  la  condition  :  cum  emancipati  fuerint. 
La  décision,  donnée  par  notre  constitution,  implique  qu'on 
a  sous-entenda  ici  la  condition  qu'on  sous-entend  d'ordi- 
naire si  facilement. 

11  nous  semble  que  la  loi  7,  au  même  titre,  vise  une  sti- 
pulation, insérée  dans  la  constitution  de  dot,  au  profit  des 
enfants  à  naître  du  mariage,  C'est  assurément  là  le  sens 
le  plus  naturel  du  texte.  La  loi  7,  qui  présente  une  espèce 
abstraitement,  suppose  une  stipulation  en  faveur  des  petits- 
fils  ;  on  ne  comprendrait  pas  très  bien  pourquoi  on  a  pré- 
féré le  terme  spécial  de  nepoles  au  terme  plus  général  de 
liberi^  si  la  constitution  se  '  (^ferait  à  une  stipulation,  faite 
par  le  stipulant  au  profit  de  ses  autres  enfants  ou  petits 
enfants.  Le  terme  s'explique  très  bien  s'il  vise  les  petits 
enfants  à  naître  du  mariage.  Des  stipulations  en  leur 
faveur  sont  on  ne  peut  mieux  à  leur  place  dans  une  cons- 
titution de  dot.  Qu'on  n'objecte  pas  que  les  enfants  naîtront 
en  puissance  paternelle;  que  la  stipulation  faite  à  leur 
profit  resterait  sans  effets,  puisque  finalement  elle  devrait 
profiter  au  mari.  La  répons  ?  est  facile.  La  situation  est 
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exactement  la  même  dans  la  loi  4  ;  elle  n'a  pas  empêché 
l'empereur  Gordien  de  faire  produire  à  la  stipulation  les 
effets  limités  que  le  droit  commun  permet  de  lui  recon- 
naître. Dans  la  loi  7»  comme  dans  la  loi  4,  est  sous-enten- 
due la  condition  d'émancipation  qui»  nous  l'avons  vu,  est 
devenue  une  sorte  de  clause  de  style,  dans  les  libéralités 
adressées  aux  fils  de  famille. 

§  231.  —  S'il  restait  un  doute,  il  serait  dissipé  par  l'au- 
thentique hœ  re$  (sous  la  loi  5,  code,  de  secundis  nupiiiSy 
livre  5,  titre  9).  Elle  vise  les  libéralités  que  se  font  les 
futurs  époux  au  moment  du  mariage,  ce  qu'on  appellera 
plus  tard  les  gains  nuptiaux,  et  décide  que  les  enfants  à 
naître  du  mariage  en  profiteront,  alors  même  qu'ils  ne 
seraient  héritiers,  ni  de  leur  père,  ni  de  leur  mère  :  c  Ilœ 
res  lucro  cedunt  liberis,  licet  heredes  non  sini  pairis,  aut 
matris^  aut  utriusque  nisi  puerint  ingraliy  et  probetur  ingra- 
liludo.  >  Il  est  bien  difficile  en  présence  de  pareils  textes 
de  soutenir  qu'endroit  Romain  une  personne  n'ait  pas  pu 
acquérir  des  droits  en  vertu  d'un  acte  antérieur  à  sa  con- 
ception. De  cet  examen  des  textes,  nous  retirons  la  pleine 
certitude  que,  lorsque  les  Romains  ont  reconnu  la  validité 
de  la  stipulation  pour  autrui,  ils  ont  conféré  un  droit  aussi 
bien  aux  tiers,  qu'on  appelle  aujourd'hui  tiers  indétermi- 
nés, qu'aux  tiers  déterminés;  nous  aurons  à  rechercher 
quelle  est  la  source,  où  la  doctrine  et  la  jurisprudence  con- 
temporaines ont  puisé  le  principe,  sur  lequel  elles  s'ap- 
puient pour  bannir  du  droit  les  personnes  futures.  Nous 
pouvons  affirmer  dès  maintenant  que  ce  n'est  assurément 
pas  la  législation  Romaine. 
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DU  DÉVELOPPEMENT    DES    IDÉES   ROMAINES    DANS    L' ANCIEN 

DROIT. 

§  1.  —  La  théorie  ordinaire  de  nos  anciens  auteurs. 

§  232.  —  Nous  avons  vu,  au  cours  de  cette  étude,  que  leâ 
Romains  ne  sont  jamais  parvenus  à  dégager  en  notre  ma- 
tière une  théorie  bien  arrêtée  et  bien  précise.  La  compi- 
lation de  Justiuien  nous  oflfre  les  éléments  d'un  système 
plutôt  qu'un  système.  Les  jurisconsultes  Romains  n'ont 
pas  pu  conduire  jusqu'à  son  terme  révolution  juridique  à 
laquelle  ils  ont  travaillé.  On  découronnerait  cette  évolution, 
si  on  l'isolait  de  l'achèvement  qui  lui  a  été  donné  dans 
notre  ancien  droit.  Elaborée  par  le  droit  Romain,  la  théo- 
rie de  la  stipulation  pour  autrui  ne  s'est  définitivement 
dégagée  que  dans  l'ancien  droit.  Il  est  impossible  de  sépa- 
rer ces  deux  législations  l'une  de  l'autre  :  la  seconde  a 
achevé  l'œuvre  entreprise  par  la  première. 

§  283.  —  On  trouve  bien  dans  le  droit  germanique  des 
traces  de  la  stipulation  pour  autrui,  comme  on  en  trouve 
dans  le  droit  Romain  primitif.  Mais  on  ne  saurait  songer 
sérieusement  à  voir  là  le  point  de  départ  de  l'intense  tra- 
vail juridique,  dont  notre  matière  a  été  l'objet,  depuis  la 
fin  du  naoyen-âge  jusqu'à  l'époque  moderne.  La  stipulation 
pour  autrui  n'est  pas  née  spontanément  de  nos  vieilles 
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traditions  ;  nos  anciens  jurisconsultes  Tout  empruntée  au 
droit  Romain  et  à  lui  seul. 

Ils  se  sont  emparés  des  idées  semées,  par  les  juriscon- 
sultes Romains,  pour  en  faire  germer  toute  une  théorie, 
très-perfectionnée.  Il  leur  était  d'autant  plus  facile  de 
développer  le  droit  Romain,  sans  le  dénaturer,   que  les 
institutions  qu'ils  travaillaient  avaient  pour  source  et  ori- 
gine la  législation  Romaine.  Ils  se  sont  servis  de  la  stipu- 
lation pour  autrui  pour  réglementer  les  substitutions  fidéi- 
commissaires.  On  était  ici  en  présence  d'une  des  institu- 
tions les  plus  importantes  de  Tancien  droit.  Cette  impor- 
tance est    suffisamment    marquée   par  les  nombreuses 
ordonnances  dont  elle  a  été  l'objet,  et  par  la  place  qu'elle 
tient  dans  les  recueils  d'arrêts.  La  stipulation  pour  autrui 
s'est  affinée  entre  les  mains  de  la  jurispnidence  à  partir 
du  jour  où  Ton  a  jeté  dans  son  moule  l'assurance  sur  la 
vie  au  profit  d'un  tiers.  On  comprend  facilement  que  nos 
vieux  auteurs  aient  donné  une  précision,  bien  plus  grande 
encore,  à  cet  instrument  de  création  du  droit,  quand  on  se 
rappelle  qu'il  leur  a  fallu  s'en  servir  pour  faire  jour  aux 
substitutions  fidéicommissaires.  Ils  n'ont  point  eu  la  pré- 
tention de  créer  ;  ils  ont  seulement  entendu  coordonner  et 
systématiser  le  droit   Romain.  Si,  d'ordinaire,  le  droit 
Romain  s'est  profondément  altéré  en  passant  par  notre 
ancienne  jurisprudence,  c'est  qu'on  l'a  employé  à  régle- 
menter des  institutions  bien  françaises,  comme  celle   des 
fiefs.  Il  n'en  a  point  été  de  même  de  la  théorie  de  la  stipu- 
lation pour  autrui.  Elle  a  eu  le  singulier  bonheur  de  ser- 
vir en  France  à  développer  des  institutions  quelle  avait 
déjà  servi  à  développer  à  Rome  ;  des  institutions  d'origine 
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Romaine,  et  non  point  purement  coutamières.  Le  droit 
Romain,  qu'appliqueront  nos  tribunaux  au  xv*  et  au  xvi^ 
siècle,  ne  sera  assurément  plus  le  droit  Romain  que  décri- 
vaient Paul  et  Ulpien;  mais  ce  sera  ce  même  droit 
Romain  ayant  continué  de*  vivre,  s'étant  développé  natu- 
rellement sans  se  déformer.  *' 

§  234.  —  Nous  n'étudierons  point  en  détail  ce  mouve- 
ment très  intéressant  de  notre  ancienne  pratique.  De  la 
fin  du  XIII*  siècle  jusqu'au  xvi%  la  théorie  de  la  stipula- 
tion pour  autrui  a  été  examinée  sous  tous  ses  aspects  et 
retournée  en  tous  sens.  Notre  ancien  droit  fournit  ici  de 
nombreux  et  précieux  documents.  Nous  ne  songeons  point 
à  les  étudier.  Il  nous  est  en  effet  impossible  de  séparer 
l'ancien  droit  du  droit  moderne.  Sur  chacune  des  ques- 
tions que  soulève  aujourd'hui  la  stipulation  pour  autrui, 
il  nous  faudra  mettre  en  regard  des  documents  de  la  prati- 
que moderne,  les  documents,  non  moins  nombreux  et  plus 
féconds  peut-être,  que  nous  offre  l'ancien  droit..  L'ancien 
droit  a  été  la  transition  naturelle  entre  la  législation 
Romaine  et  la  législation  actuelle.  Nous  préférons  l'ex- 
poser comme  origine  de  notre  droit  actuel  plutôt  que 
comme  couronnement  du  droit  Romain.  Nous  n'en  pré- 
senterons ici  qu'un  résumé  très  rapide. 

§  235.  ---  Ce  sont  surtout  les  glossateurs  qui  ont  analysé 
la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui.  Les  Romanistes 
plus  savants  des  xvi*,  xvii  et  xvni*  siècles  se  sont  contentés 
de  résumer  et  de  condenser  les  résultats  acquis  par  les 
glossateurs. 

C'est  Bartole  qui  semble  avoir  le  premier  porté  son 
attention  sur  cette  matière  ;  il  a  été  suivi  ici  par  Balde, 
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Andréas  ab  Exea,  Alexander  ab  Alexandro  et  en  général 
par  les  antres  glossateurs.  Malheureusement  le  travail 
accompli  par  eux  a  été  un  peu  décousu  ;  la  stipulation 
pour  autrui  n'avait  point  de  place  spécialement  réservée 
dans  les  gloses  ;  primitivement  on  en  traita  plus  volontiers 
sur  la  loi  qui  Roma  §  Flavius  (1);  plus  tard  on  la  rattacha 
de  préférence  à  la  loi  quoties  (2).  Mais  les  glossateurs  y 
revenaient  à  plusieurs  reprises,  par  exemple  à  Toccasion 
des  lois  si  Patroclus  (3),  cum  a  socero  (4),  miUium  interest 
(5),  si  ego  (6),  in  insulam  (7),  et  en  maints  autres  endroits. 
Paulus  Castrensis  suit  la  même  méthode  dans  ses  gloses  ; 
mais  déjà  dans  ses  recueils  de  consultations^  dans  ses 
can«7ia,  il  développe  spécialement  certains  des  problèmes 
que  soulève  notre  institution.  C'est  également  dans  ses  re- 
cueils de  consultations  que  plus  tard  Décius  s'en  occupa  (8). 
§  236.  -  Le  travail,  accompli  par  les  glossateurs  et  leurs 
successeurs,  a  été  condensé  par  Didacus  Covarruvias, 
qu'on  a  justement  surnommé  le  Bartole  Espagnol.  Covar- 
ruvias a  présenté  une  vue  d^ensemble  de  toute  cette  matière 
dans  son  ouvrage  intitulé  c  Varîarum  resolutionum  libr{ 
quatuor,  »  Il  y  consacre  le  chapitre  14  du  livre  1.  Il  étudie 
plus  spécialement  la  question  de  la  révocabilité  du  droit  ; 

1.  L.  122,  §  2,  D.  de  verb.  oblig.,  livre  45,  titre  1. 

2.  L.  3,  code,  de  donationibus  quœ  sub  modo,  livre  8,  titre  55. 

3.  L.  1,  code,  livre  4,  titre  57. 

4.  L.  7,  code,  livre  5,  titre  12,  de  Jure  dolium, 

5.  L  6,  code,  livre  4,  titre  50,  si  quis  alteri  vel  sibi, 

6.  L.  9,  D.  livre  23,  titre  3,  de  jure  dotium. 

7.  L.  42,  solulo  matrimonio,  livre  24,  titre  3. 

8.  Decius,   consilia^  sive  responsa.  Consilia,  239,  n*»  5  et  6,  245, 
n»  3  et  7,  246,  n«  1, 248,  464,  n*  3,  598,  531,  n«  7,  225,226,  22- 
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les  écrivains  des  xvii*  et  xviii*  siècles,  quand  ils  aborde- 
roQt  ce  problème,  ne  feront  plas  désormais  que  résumer 
le  long  exposé  de  Govarruvias.  11  nous  donue  également 
une  bibliographie  très  complète  de  Tœuvre  accomplie  par 
les  glossateurs. 

§  237.  -  Mais  c'est  surtout  le  président  Favre  qu'il *est 
nécessaire  de  consulter.  Le  président  Favre  a  efQeuré  cet- 
te théorie  à  plusieurs  reprises,  à  la  façon  des  glossateurs, 
dans  son  code(l).  Dans  son  tde  erroribus  pragmaticorum  », 
il  en  a  fait  une  étude  approfondie.  11  y  consacre  la  décade 
47  en  entier,  la  décade  48  (1  à  IV)  et  la  décade  33,  error  8. 
11  y  a  là  tout  un  traité,  très  savant,  très  complet,  de  la  sti- 
pulation pour  autrui.  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  théo- 
rie ait  jamais  été  de  nos  jours  l'objet  d'une  analyse  aussi 
fouillée.  A  chaque  instant  nous  serons  obligés  de  nous  re- 
porter à  l'œuvre  du  président  Favre.  Paradoxal,  mais  sin- 
gulièrement original,  esprit  vigoureux  et  par  dessus  tout 
ennemi  de  la  banalité,  le  président  Favre  est  un  de  ces 
écrivains  dont  les  opinions  sont  parfois  contestables,  mais 
méritent  toujours  retenir  Tattention.  lia  fouillé  et  pro* 
fondement  remué  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui  ; 
il  l'a  retournée  en  tous  sens,  regardée  sous  tous  ses  aspects  ; 
il  s'y  est  arrêté  longuement  et  avec  complaisance;  il  l'a  faite 
sienne  et  y  a  si  profondément  imprimé  sa  marque  qu'il 
nous  est  impossible  aujourd'hui  de  Tétuiier,  sans  d'abord 
recourir  à  lui. 

§  238.  —  Quelques  mots  seulement  pour  décrire  la  phy- 


1.  Codex  Fabrianus,  livres,  tiU'e  32,  definitio^i,  livre  6,  titre  8, 
definilio  9  et  12. 
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sionomie  générale  qne  présente  la  stipulation  pour  autrui 
chez  les  Romanistes  de  l'ancien  droit. 

Le  droit  du  bénéficiaire  y  est  reconnu  dans  des  termes 
relativement  larges:  on  ne  procède  plus  par  une  série  de 
décisions  d'espèce;  nous  avons  désormais  un  critérium  qui 
nous  permettra  de  reconnaître  dans  quels  cas  la  stipula- 
tion pour  autrui  engendre  un  droit  ;  dans  quels  cas  elle 
reste  inefficace. 

Nous  avons  déjà  signalé  l'influence  qu'a  exercée,  dans  le 
droit  Romain,  sur  le  développement  de  notre  matière,  la 
théorie  plus  libéralement  réglementée  de  la  tradition  ; 
nous  avons  constaté  qu*on  a  souvent  pris  en  considération, 
pour  donner  effet  à  la  stipulation  pour  autrui,  cette  cir- 
constance que  Tune  des  parties  avait  exécuté  la  conven- 
tion ;  qu'on  était  déjà  en  présence  d'un  fait  accompli.  Les 
glossateurs  ont  été  plus  loin  et  ont  fondu  ensemble  la  théo- 
rie de  la  stipulation  pour  autrui  et  la  théorie  des  contrats 
innommés.  La  stipulation  pour  autrui  sera  toujours  effi- 
cace dans  les  contrats  innommés.  Si  le  stipulant  veut  faire 
naître  un  droit  au  profit  du  tiers  bénéficiaire,  il  suffira  dès 
lors  qu'il  exécute  l'obligation  assumée  envers  le  promet- 
tant; désormais  le  tiers  aura  une  action  contre  le  promet- 
tant. 

Si,  dans  la  loi  3,  de  donationibus  quœ  submodo  le  dona- 
taire en  second  peut  agir  contre  le  premier  donataire,  c'est 
qu'il  y  a  eu  une  tradition  effectuée  itiv  le  donateur.  Il  en 
sera  de  même  toutes  les  fois  qu'il  y  aura  eu  tradition.  Il 
est  certain  que  cette  généralisation  était  une  innovation  ; 
en  tant  qu'interprétation  de  la  compilation  de  Justinien, 
elle  constituait  une  erreur  :  même  dans  le  dernier  état  du 
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droit  Romain,  le  bénéficiaire  était  souvent  privé  d'action, 
alors  qu'il  était  intervenu  une  tradition  de  la  part  du  sti- 
pulant. Mais  les  glossateurs  n'étaient  pas  de  simples  histo- 
riens du  droit  Romain  ;  ils  l'étudiaient  pour  l'appliquer  ; 
ils  le  vivaient.  Il  faut  reconnaître,  qu'à  ce  point  de  vue,  ils 
ont  été  parfaitement  fidèles  à  la  tradition  Romaine  ;  ils 
n'ont  fait  que  la  développer  dans  son  sens  naturel.  Cette 
fusion  de  la  stipulation  pour  autrui  dans  la  théorie  des  con- 
trats innommés  paraît  avoir  été  l'œuvre  de  Bartole  ;  elle  est 
définitivement  accomplie  à  l'époque  de  Paul  de  Castro  (1). 
Dans  Covarruvias,  qui  résume  les  opinions  des  divers 
glossateurs,  elle  apparaît  incontestée  (2)i  De  cette  façon,  le 
stipulant  pouvait  toujours  faire  acquérir  un  droit  au  tiers; 
il  n'avait  qu'à  exécuter  lui-même  le  contrat.  La  stipulation 
devenait  valable,  toutes  les  fois  qu'elle  était  la  condition 
d'une  dation  faite  par  le  stipulant.  Par  cela  seul  que,  dans 
un  contrat  nommé,  intervenait  une  stipulation  pour  autrui, 
on  admettait  qu'il  y  avait  lieu  d'appliquer  la  théorie  des 
contrats  innommés.  Il  y  avait  alors  contrat  nommé,  mé- 
langé de  contrat  innommé.  On  invoquait  en  ce  sens  la  loi 
Aristo  (3).  Grâce  à  cette  généralisation,  nous  ne  sommes 
plus  en  présence  d'une  série  d'exceptions,  mais  d'une  théo- 
rie générale.  On  comprend  que  Ton  se  soit  préoccupé  plus 
sérieusement  de  la  réglementer. 

1.  Paulus  Gastrensis,  ad  primam  Digesti  novi  partem,  sous  la 
loi  Aristo  (L.  18,  de  donationibus).  In  secundum  Digesti  novi 
partem,  sous  la  loi  quiRoma,  §  Flavius  (122,  §.  2  De  verb.  oblig.). 

2.  Covarruvias.  Var.  résolut.^  livre  l,chap.  14,  n.  15 et  16.  Cf. 
Antonius  Faher,  de  errorib.  prag,  décade  48,  error.  4. 

3.  Paulus  Gastrensis,  sur  la  loi  Aristo  (L.  18,  D,  de  donationi" 
bzis)f  livre  39,  titre  5. 
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§  239.  —  liésumons  rapidement  cette  réglemeatation  ; 
noQsla  développerons  ailleurs.  Il  n'est  plus  douteux  que  le 
fondement  du  droit  du  bénéficiaire  soit  bien  le  contrat  au- 
quel il  reste  étranger  (1).  Seul  le  président  Pavre  s'éleva, 
comme  nous  le  verrons  tout  à  l'heure,  contre  cette  doc- 
trine. Il  est  également  certain  que  l'acceptation  du  béné- 
ficiaire n'est  pas  nécessaire  pour  la  naissance  du  droit  (2). 
Par  conséquent  le  droit  sera  acquis  aux  héritiers  du  béné- 
ficiaire, alors  même  que  celui-ci  serait  mort  sans  avoir 
déclaré  vouloir  en  profiter  (8).  Il  pourrait  être  accepté 
même  après  le  décès  du  stipulant  (4).  Cette  opinion,  contes- 
tée au  début,  finit  tout  au  moins  par  triompher.  Au  con- 
traire, on  ne  cessa  jamaisde  discuter  si  l'acceptation  était 
requise  pour  rendre  irrévocable  le  droit  du  bénéficiaire. 
Notons  de  suite  que  les  auteurs,  qui  se  prononcent  dans  le 
sens  de  la  révocabilité,  avant  l'acceptation,  ont  soiu  de  faire 
exception  pour  les  stipulations  en  faveur  de  l'église.  Ces 
stipulations  ont  été  et  fréquentes  et  favorisées  (5). 

L'irrévocabilité  est  également  certaine  pour  les  stipula- 
tions fortifiées  par  la  prestation  du  serment  (6).  Remar- 

1.  Bariole  sur  la  loi  qui  Roma,  §  Flavius  Hermès  {{22,  %  2,  de 
verb,  oblig.).  Paulus  Castrensis  sur  la  même  loi.  Govarruvias, 
loco  citatOi  n.  2. 

2.  Bariole  sur  la  loi  Pairoclus  (1,  code,  livre  4,  titre  57).  Paulus 
Castrensis  surla  loi  qui  Roma,  §  Flavius.  Covarruvias,  loco  citato, 
n.  7.  Anionius  Faber,  deerrorib,  Prag,  Dec,  47,  err.  7. 

3.  Antonius  Faber.  De  error.  Décade  47,  error.  5. 

4.  Anton.  Faber.  Décade  48,  1,  err.  3  et  4. 

5.  Bariole,  sur  la  loi  qui  Roma,  §  Flavius.  Covarruvias,  loco 
citato^  n.  15.  Antonius  Faber,  décade  48,  error  4. 

6.  Anton.  Faber,  décade  48,  error  3,  ' 
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quoQs  en&Q  que  le  principal  argament,  préseaté  dans  le 
sens  de  la  révocabilité,  est  l'identification,  alors  accomplie, 
entre  la  théorie  du  contrat  innommé  et  la  stipulation  pour 
autrui.  On  s'est  emparé  tout  naturellement  des  textes 
relatifs  à  Ib,  pœnilerUia,  et  à  l'action  que  les  commentateurs 
ont  appelée  condiclioex  pœnitentia^poxxr  l'étendre  au  cas  où 
celui  des  cocontractants,  qui  s'est  déjà  exécuté,  a  stipulé 
au  profit  d'un  tiers  au  lieu  de  stipuler  à  son  propre  pro- 
fit (1). 

§  240.  —  Nos  anciens  jurisconsultes  ont  également 
recherché  quelle  était  la  nature  de  l'action  qui  sanction- 
nait le  droit  du  tiers.  Arrêtons-nous  un  peu  *.  la  théorie  de 
Tancieu  droit  nous  apparaît  ici  sous  son  aspect  Romain 
plutôt  que  sous  son  aspect  contemporain.  On  est  d'accord 
pour  reconnaître  que  l'action  est  accordée  au  tiers  direc- 
tement; qu'elle  n'a  jamais  passé  par  le  patrimoine  du  sti- 
pulant «  daturei  actio  utilù  sinecessione  t  (2).  Le  président 
Favre  va  plus  loin  :  <  videndam  super  est  an  non  aliqua 
etiam  directa  actio  sit  quœ  eidem  posteriori  donaterio  contra 
priorem  accomodari  debeat  »  (3).  Et  il  se  prononça  en  faveur 
dé  la  concession  d'une  action  directe  ;  mais  en  vertu  d'une 
théorie  qui  lui  est  restée  propre.  Nos  jurisconsultes  s'at- 
tardent volontiers  à. discuter  si  cette  action  utile  est  sim- 
plement une  action  personnelle,  où  si  elle  peut  être  réelle, 
dans  le  cas  ou  le  droit  stipulé  est  un  droit  de  propriété.  Ils 


4.  Paulus  Gastrensis  sur  la  loi  qui  Roma,  §  Flavius,  n.  3,  et  sur 
la  loi  Aristo.  Govarruvias,  loc,  citât.  ^  n.  7. 

2.  Govarruvias,  loc.  citat.^  n.  2. 

3.  Antonius  Faber,  loc,  cit,,  décade  47,  error8. 
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ne  se  sont  jamais  mis  d'accord  sur  ce  point.  Décius  (1)  se 
prononce  dans  le  sens  de  la  réalité.  Covarruvias(2)  repousse 
cette  opinion.  Il  invoque  que  les  actes  eutre-vifs  ne  peu- 
vent transférer  la  propriété  que  suivis  d'une  tradition, 
Covarruvias  ne  pousse  pas  sa  thèse  jusqu'au  bout.  Il  y  fait 
exception  pour  les  stipulations  en  faveur  de  l'église,  et  en 
cela  il  se  range  à  Topinion  à  peu  près  unanime  des  glossa- 
teurs  :  il  n'y  a  guère  en  sens  contraire  que  Ludovicus 
Romanus  (Louis  Dupont) (3).  Le  président  Favre  se  sépare 
à  son  tour  de  Covarruvias  (4).  Il  faut  avouer  d'ailleurs  que 
les  raisonnements,  auxquels  il  recourt,  nous  paraissent 
aujourd'hui  peu  solides. 

Les  anciens  auteurs  oi^t  également  mis  en  lumière  les 
liens  qui  rattachent  le  droit  du  bénéficiaire  au  contrat 
dont  il  est  né  (5).  Nous  démontrerons  surabondamment 
que,  sauf  un  unique  dissentiment,  ils  ont  reconnu  la  pos- 
sibilité de  stipuler  au  profit  d'une  personne  future. 

§  241.  —  Nous  avons  dû,  au  lieu  de  nous  référer  aux 
plus  éminents  d'entre  les  Romanistes  de  l'ancien  droit,  à 
Gujas,  àDonneau,  citer  de  préférence  les  glossateurs  ou 
post-glossateurs  et  ceux  qui,  à  leur  suite,  ont  cherché  à  ren- 
dre le  droit  romain  susceptible  d'application,  à  Fassouplir 
pour  lui  permettre  de  fournir  les  services  qu'on  réclamait 
alors  de  lui. 

Les  glossateurs  et  post  glossateurs,  qu'on  dédaigne  peut 

1.  Decius,  cons.  siveresponsa^  consilium,  239,  n.  8. 

2.  Covarruvias,  loco  citato,  n.  3. 

3.  Consilium,  284. 

4.  Décade  47,  error  8. 

5.  Decius,  consilia  225,  432,  n.  26,  531,  n.  7. 
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être  un  peu  trop  de  nos  jours,  ont  pourtant,  par  l'intermé- 
diaire de  Dumoulin  qui  les  a  pratiqués,  exercé  une 
influence  considérable  sur  la  formation  de  notre  droit 
Français.  C'est  préciséjneot  parce  qu'ils  avaient  le  souci 
de  la  vie,  plus  que  de  l'érudition,  qu'ils  ont  pu  donner  au 
droit  Romain  une  sorte  d'existence  posthume  :  c*est  grâce 
à  eux  qu'il  a  pu,  pour  ainsi  dire,  se  survivre  à  lui-même. 
Les  glossateurs  ont  vécu  le  droit  Romain  ;  ils  ont  été  las 
derniers  jurisconsultes  Romains;  Donneau  et  Gujas  ont 
été  les  premiers  historiens  du  droit  Romain. 

Ils  ont  plus  fait,  pour  l'écarter  comme  droit  commun  cou- 
tumier  et  comme  législation  vivante,  que  Dumoulin,  Guy- 
Coquille,  ou  Loysel.  En  montrant  que  les  théories,  qu'en 
avaient  à  grand  peine  dégagé  nos  légistes,  étaient  des  con- 
ceptions purement  coutumières,  il  ont  condamné  le  droit 
Romain  à  n'être  plus  désormais  qu'une  législation  morte. 
Alors  que  nous  cherchons  à  suivre  révolution  des  idées 
Romaines  dans  notre  ancien  droit,  il  ne  faut  pas  s'étonner 
que  nous  nous  adressions  à  des  jurisconsultes  moins  émi- 
nents,  mais  plus  soucieux  de  la  vie,  plus  préoccupés  de  la 
pratique. 


§  2.  —  La  théorie  du  président  Favre. 

§  243.  —  Nous  ne  voulons  point  abandonner  le  droit 
Romain  du  moyen-àge,  sans  signaler  en  terminant  une 
théorie  personnelle  au  président  Favre,  qui  n'a  trouvé  d'é- 
cho ni  auprès  de  ses  contemporains,  ni  auprès  des  juris- 
consultes des  XVII*  et  xviii*  siècles,  mais  qui  néanmoins 
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mérite  d'attirer  notre  attention,  parce  qu'elle  a  été  reprise 
de  nos  jours,  et  que,  présentée,  soit  comme  théorie  de 
droit  positif  moderne,  soit  comme  conception  législative, 
elle  a  rallié  un  certain  nombre  de  suffrages.  Le  président 
Pavre  nous  la  donne  comme  Texposé  du  dernier  état  de  la 
législation  Bomaine. 

.  S'il  fallait  l'en  croire,  la  théorie  de  la  stipulation  pour 
aukrui,  telle  que  nous  l'avons  résumée,  aurait  été  profon- 
dément modifiée  par  Justinien.  Justinien  l'aurait  fondue 
dans  une  théorie  beaucoup  plus  large,  que  le  président 
Favre  désigne  sous  le  nom  de  théorie  de  la  pollicitation, 
et  que  de  nos  jours  on  a  ressuscitée  sous  la  dénomination 
d'engagement  par  déclaration  unilatérale  de  volonté.  Le 
président  Favre  a  plus  spécialement  développé  cette  con- 
ception dans  la  décade  47,  error  primu^y  à  propos  de  la 
loi  8,  de  donalionibus  quœ  sub  modo.  Il  restreint  sa  thèse 
sur  le  terrain  de  la  donation.  Il  n'a  fait  en  cela  que  suivre 
tons  nos  anciens  auteurs  qui,  frappés  par  cette  application 
beaucoup  plus  importante  que  toutes  les  autres,  ont  été 
portés  à  fondre  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui 
dans  celle  des  substitutions  fidéicommissaires;  de  même 
que  nous  tendons  trop  souvent  aujourd'hui  à  la  fondre 
dans  la  théorie  de  l'assurance-vie. 

§  243.  —Nous  aurons  souvent  à  recourir,  pour  l'interpré- 
tation du  droit  fi  ançais,  à  la  lumineuse  et  puissante  ana- 
lyse que  le  président  Favre  a  présentée  de  la  stipulation 
pour  autrui,  telle  que  l'ont  comprise  ses  prédécesseurs  et  ses 

contemporains.  Il  nous  faut  tout  d'abord  écarter  la  concep- 
tion, purement  personnelle,  qull  a  prétendu  y  substituer. 
Il  a  d'ailleurs  trouvé  le  germe  de  sa  théorie  dans  une  pra-  i 
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tique,  que  noas  signalerons  ailleurs,  et  qui  consistait  à 
faire  intervenir  les  notaires  pour  stipuler  au  profit  des 
absents.  Il  démontre,  d'une  façon  décisive,  que,  contraire- 
ment à  Topinion  générale,  cette  pratique  ne  trouvait  aucun 
appui  dans  le  droit  Romain.  Mais  il  prétend  obtenir  les 
mêmes  résultats  par  un  autre  moyen.  Laissons  lui  mainte- 
nant la  parole.  Est-il  vrai  que  Tintervention  du  donataire 
dans  le  contrat  de  donation  soit  exigée?  Il  faut  reconnaître 
quelle  a  été  nécessaire  antérieurement  à  Justinien,  tant 
que  la  donation  n'a  pu  être  réalisée  que  par  une  tradition 
ou  une  stipulation.  Il  était  impossible  de  donner  à  un 
absent  ;  parce  que  cet  absent  ne  pouvait^  ni  recevoir  tradi- 
tion, ni  stipuler.  Mais  Justinien  a  modifié  tout  cela  dans 
la  loi  81  quis  a/rgenium  §  sed  si  quidem  (1)  ;  il  a  supprimé 
l'exigence  delà  tradition  et  de  la  stipulation. 

Il  n'était  plus  désormais  besoin  de  l'intervention  du 
donataire,  c  Nihil  emm  cUiud  requirit  Jvstinianus^  niai  ut 
donatcr  dixerit  se  donare,  quam  in  rem  negue  proMentia,  neque 
ciccepiaHo  donatcvrii  aut  alterius  Ulius  pro  donatario  neces- 
saria  est*  Pendet  enim  id  ex  sola  voluntate  donantts.  »  Et  plus 
loin  :  «  Sed  cum  hodie  donatio  fieri  potest  ex  sola  voluntate 
donatoris,  non  est  necesse  u4  concurrat  affectus  donatarii,  sed 
sufficit  ut  non  repugnet.  Non  répugnât  auteni  quoties  absenti 
quis  donat  et  ignoranti.  »  Voilà  bien  la  théorie  de  l'engage- 
ment par  déclaration  unilatérale  exprimée,  dès  la  fin  du 
XVI*  siècle,  avec  une  très  grande  netteté.  Les  inventeurs  de 
cette  théorie  ne  sont  pas, comme  le  prétend  M.  Worms  (1), 


1.  L.  35,  §5,  Code,  de  donationibust  livre  8,  titre  M. 

2.  Worms,  thèse  de  doctorat,  p.  91. 
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MM.  Siegel  et  Kuntze.  Ceux-ci  n'ont  fait  que  reprendre 
une  conception,  formulée  depuis  longtemps  par  le  prési- 
dent Fayre>  et  depuis  longtemps  aussi  condamnée  par 
notre  législateur,  par  notre  jurisprudence,  p^,r  notre  doc- 
trine . 

§  244.  —  Le  donataire,  d'après  le  président  Pavre,  tire 
son  droit  de  la  seule  volonté  du  donateur.  Il  a  toujours  la 
faculté  d'y  renoncer  ;  mais,  sous  cette  réserve,  le  droit  lui 
est  acquis.  <  Plane  si  donatarius^  sciens  coUatam  in  se  dona- 
iionemy  respucre  illam  mcUuerit,  quam  a^noscere^  tune 
demum  faleor  inutilem  fore  donationem  pr opter  defectum 
voluntatis  in  donatario^  cui  facilius  est  ut  acquiratur  actio 
ignoranti  quam  invtto.3  Et  notre  auteur  ne  laisse  point 
échapper  la  ressemblance  intime  qui  existera  alors  entre 
la  donation  et  le  legs,  c  Num  et  similiter  dicimus  actiones, 
quœ  pro  legatis  et  fideicommissis  singularibus  competunt^ 
ignorantibus  quidem  acquiri^  sed  non  invitis.  » 

§245.  -  Le  président  Favre  a  la  prétention  de  nous  pré- 
senter ici,  non  point  une  conception  législative,  mais  l'in- 
terprétation du  droit  Romain  dans  son  dernier  état. 
D'après  lui,  c'est  Justinien  qui  a  introduit  dans  le  droit 
l'engagement  par  déclaration  unilatérale  de  volonté.  La 
loi  si  quis  argentum  aurait  eu  pour  but  de  réaliser  cette 
innovation. 

Les  interprètes  n*en  eussent  pas  douté  s'ils  avaient  exa- 
miné plus  attentivement  cette  constitution,  c  Et  observassent 
Justinianum  ea  constitutione  non  magis  requirere  nudum 
pactum  quam  stipulationem  ad  perficiendam  donationem^  sed 
contentum  esse  sola  poUicitalione.  >  La  loi  si  quis  argentum 
n'exige  pas  l'accord  des  parties  ;  elle  se  contente  de  la 
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volontédu  donateur.  Cette  évolution  avait  déjà  été  commen- 
cée, en  matière  de  dot,  par  les  empereurs  Théodose  et  Valen- 
tinlendans  la  loi  6,  code,  livre  5,  titre  XI,  de  dotis  promis^ 
aione.  Justinien  n*a  fait  qu'étendre  l'admission  des  pollicita- 
tiens  des  donations  en  faveur  de  mariage  à  toutes  les  autres 
donations.  Si  les  jurisconsultes  exigent  l'Acceptation  du 
donataire,  c'est  parce  qu'ils  se  méprennent  sur  la  portée  de 
l'innovation  accomplie  par  Justinien;  parce  qu'ils  s'ima- 
ginent que  la  loi  si  qufs  argentum  réclame  un  pacte.  Or 
€  non  pritis  tamem  pactum  dici  polext  quam  duorum  consen' 
sus  intervenerit^  in  quo  differt  a  pollicilatione  quœ  solius  est  offé' 
rentU  promtssio,  »>  La  pollicUatio  du  président  Favre  est 
donc  bien  l'engagement  unilatéral  des  jurisconsultes  alle- 
mands. Le  mot  a  changé;  l'idée  est  restée  la  même. 

§  246.  -—  La  loi  si  quis  argentum  vise  la  poUicitation,  et 
non  pas  le  pacte  nu.  L'erreur  des  jurisconsultes  a  été  de 
voir  dans  cette  loi  un  mot  qui  ne  s'y  trouve  pas  :  «  In  hoc 
falluntur  quod  de  nudo  pacto  sommant,  »  D'après  ce  texte 
l'action  naît,  non  point  ex  nudo  paclo^  mais  «  ex  solo  con- 
sensu  »  ;  elle  ne  sort  pas  d'un  contrat,  mais  d'une  déclara- 
tion unilatérale  de  volonté.  Le  président  Favre  dans  ce 
premier  chapitre  de  la  décade  47,  et  pour  ainsi  dire  comme 
préface  aux  longues  pages  qu'il  va  consacrer  à  la  stipula- 
tion pour  autrui;  formule  donc  la  théorie  de  la  déclaration 
unilatérale  de  volonté,  avec  autant  de  crânerie,  que  n'im- 
porte lequel  de  nos  contemporains.  Il  y  revient  d'ailleurs 
dans  les  chapitres  suivants,  pour  mettre  en  opposition  les 
conséquences  de  sa  théorie  et  celles  de  la  théorie  tradi- 
tionnelle de  la  stipulation  pour  autrui.  Tantôt  il  en  con- 
clut que  l'action  donnée  au  donataire  en  second  est  la 
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condiciio  ex  lege  (1)  ;  tantôt  il  l'invoque  en  faveur  de  Vir- 
révocabilité  du  droit  (3).  Ailleurs  nous  relevons  la  phrase 
suivante.  «  DoncUio  inier  vivos  hodie  perficiatur,  non  solum 
per  tradilionem  aul  stipulalionemy  sed  etiam  per  quamcum- 
que  tesUficationem  voluntatis^  ut  donator  cogalur  trckdere 
quidquid  dtxerit  se  donarCy  quamvis  absenti  »  (3).  Le  prési- 
dent Favre  parle  ici  exactement  le  même  langage  que  ceux 
de  nos  contemporains  qui  se  sont  emparés  de  sa  théorie, 
pour  essayer  de  la  ressusciter  (4). 

§  247.  —  Demandons-nous  maintenant  si  la  conception 
exposée  par  le  président  Pavre  est  bien  Romaine,  ou  si 
elle  ne  lui  est  pas  plutôt  personnelle.  En  tous  cas,  il  est 
resté  isolé.  Aujourd'hui  les  partisans  de  la  déclaration 
unilatérale  de  volonté,  lorsqu'ils  prétendent  lui  rechercher 
une  origine  en  droit  Romain,  la  cantonnent  sur  le  terrain 
du  droit  public  ou  religieux.  A  peine  songe-t-on  à  lui  prê- 
ter en  droit  civil  des  applications  accessoires  et  sans  portée, 
comme  la  promesse  de  récompense  ou  la  promesse  de 
vente  aux  enchères  (5).  L'interprétation  que  le  président 


1.  Errer  2,  décade  47. 

2.  Décade  47,  error  3. 

3.  Décade  47,  error  7. 

4.  D'après  le  président  Favre,  il  faut  diviser  le  droit  Romain  en 
trois  époques  :  Première  époque.  Jusqu'à  Dioctétien:  le  tiers  n'a 
jamais  de  droits  Deuxième  époque.  De  Dioclétien  jusqu'à  Justi- 
nien  :  le  donataire  acquiert  un  droit  lorsque  la  donation  qu'on  lui 
fait  est  la  condition  du  contrat  passé  avec  une  autre  personne. 
Troisième  époque.  Depuis  Justinien  :  le  donataire  a  un  droit  toutes 
les  fois  que  le  donateur  a  déclaré  vouloir  lui  en  conférer  un 
(Décade  47,  error  7). 

5.  Worms,  thèse,  p.  27. 
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Favre  a  donnée  à  la  loi  si  quis  argentum  n'est  plus  aujour- 
d'hui reçue  par  les  interprètes.  Si  Ton  peut  relever  parfois 
chez  Cujas  un  langage  qui  ressemble  singulièrement  à 
celui  du  président  Favre  (1),  ce  langage  n'est  pas  voulu. 
Cujas  n'attache  pas  à  la  distinction  entre  le  nudum  con^ 
semum  et  le  nudum  pactum  le  sens  que  certains  passages 
de  son  œuvre  semblent  lui  donner  ;  il  emploie  volontiers 
ces  deux  mots  l'un  pour  l'autre  (2).  En  maint  endroit  il 
insiste  sur  cette  idée  qu'il  ne  saurait  y  avoir  de  donation 
sans  acceptation,  c  Nec  enim  est  donatio  sine  accepta^ 
tione  (3).  »  Le  président  Favre  n'a  donc  pas  trouvé  chez  ses 
prédécesseurs  un  assentiment  que  lui  ont  refusé  les  juris- 
consultes des  époques  postérieures. 

§  248.  —  Les  textes  Romains  écartent  formellement  sa 
théorie  (4)  «  Ex  nuda  pollicitatione  nulla  actio  nascitur.  » 
On  peut  objecter  que  ces  textes  sont  antérieurs  à  Justi- 
nien  ;  qu'il  n'est  pas  dès  lors  étonnant  qu'ils  rejettent  la 
poliicitation  qui  n'a  été  munie  d'effets,  dans  le  domaine  du 
pur  droit  civil,  que  par  la  loi  si  quis  argentum.  Mais  ils 
prouvent  au  moins  que,  si  la  loi  si  quis  argentum  a  le  sens 
qu'on  lui  prête,  elle  a  non-seulement  innové,  mais  encore 
renversé  les  anciens  principes.  Etant  donné  le  caractère 


i,  Recitationes  solemnes.  Ad  diverses  Pandect,  titul.  livre  44, 
titre  7,  sous  la  loi  10  et  Commentarii  in  libri  quœslionum  Papi- 
nianij  livre  29,  ad  legem  21  j  de  donationibus. 

2.  Commentarii  in   lihros  qnœstionum  Papiniani,  livre  10 
ad  legem^  §  2,  de  contrahenda  emptione, 

3.  Observationum,  livre  12,  chap.  28.  Codex  Justinianus,  livre 
8,  titre  5:3,  de  donationibus. 

4.  Paul.  Sentences,  livre  5,  titre  12,  §  9. 
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traditionnel  et  conservatear  du  droit  Romain,  une  pareille 
transformation  n'a  pas  pu  être  opérée  tacitement.  Laloi35, 
§5,  écarte  la  nécessité  de  la  tradition  ou  de  la  stipulation  ; 
elle  ne  dit  rien  de  plus.  Il  faut  en  conclure  simplement  que 
l'accord  des  parties  suffira  à  faire  naître  un  droit  ;  si  Jus- 
tinien  ne  s'en  était  pas  tenu  là  ;  si,  rompant  avec  les  prin- 
cipes traditionnels,  il  avait  également  écarté  la  nécessité 
d'un  contrat,  il  Teût  fait  en  termes  formels.  C'est  donc  avec 
raison  que  l'opinion  du  président  *  Favre  a  été  repoussée. 
§  249.  —  Reconnaissons  pourtant  qu'elle  ne  répugnait 
point  aussi  profondément  au  droit  Romain  qu'elle  répu- 
gne au  droit  moderne.  Plus  d'un  texte  pourrait  lui  donner 
une  apparence  de  vraisemblance.  Justinien  lui-même,  rap- 
pelant aux  Institutes  (1)  son  innovation,  la  présente  ainsi  : 
€  Perficiimlur  autem  (donaliones  inler  vivos)  cum  donalor 
sûam  volunlatem  scriptis  uni  sine  scriplis  manifestaverit.  > 
Mais  la  portée  de  ces  termes  est  immédiatement  res- 
treinte par  la  comparaison  que  Justinien  établit  entre  la 
donation  et  la  vente.  L'erreur  du  président  Favre  est  faci- 
lement excusable  quand  on  se  rappelle  que,  d'une  part 
l'acceptation  se  présume  bien  facilement  en  matière  de 
donation,  alors  surtout  qu'elle  peut  être  tacite;  et  que 
d'autre  part  le  contrat  de  donation  sanctionné  par  la  loi  si 
quis  argentum  était  un  contrat  sans  formes.  De  nombreux 
fragments,  prévoyant  des  donations  au  profit  d'absents  ou 
des  donations  par  lettre  missive,  ne  leur  refusent  eff'et 
qu'en  invoquant  l'absence  de  tradition.  On  comprend  qu'en 
les  rapprochant  de  la  correction  qui  leur  est  apportée  par 

1.  Institutes,  livre  2,  titre?,  §2. 
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la  loi  si  quia  a/rgentumj  le  président  Favre  ait  cru  voir  s'éva- 
noair  toute  idée  d'acceptation. 

Voici  par  exemple  la  loi  6,  code,  livre  8,  titre  54,  de 
donaiionibus  (1).  c  Nec  ambigi  oportet  donationes  otiam 
irUer  absentes^  si  ex  voluntate  donantium  possessionem  il, 
quibus  donatum  est,  nanciscantur^  validas  esse,  >  On  pouvait 
croire  que  la  nécessité  de  Facceptation  était  disparue  avec 
la  nécessité  de  la  tradition.  De  nombreux  fragments  pré- 
voient les  donations  faites  par  lettre,  c  Eam  qtjue  bona 
sua  filiù  per  epistulam  dira  slipulalionem  donavil^  si  neque 
possessionem,.  Jradidil...  nihil  egisse  placuit  (2).  »  Puisque 
Tabsence  de  stipulation  ou  de  tradition  empêchait  seule  la 
validité  de  la  donation,  contenue  dans  une  lettre  missive, 
la  donation  devait  recevoir  effet  du  jour  où  Justinien  écar- 
tait ces  formalités. 

Il  faut  avouer  qu^en  présence  d'une  donation  de  ce 
genre,  alors  que  Tacceptatioi)  d*une  libéralité  se  présume 
si  facilement,  il  fallait  regarder  cette  opération  d'un  peu 
près  pour  y  trouver  place  à  Taoceptation  (3). 

§  250.  —  Les  donations  faites  apud  acta  ne  sont  pas 
moins  suggestives.  «  Si  fUiœ  luœ  possessiones  de  quib^s  ctgi- 
iur^  neque  mancipasli^  neque  Iradidisli^  frustra  vereriSy  ne 
ex  una  professione^  vel  apud  acta  faclay  perfecla  sii  dona- 
lio  (4).  €  Voilà  bien  une  donation  réalisée  par  une  décla- 
ration de  volonté,  donnée  dans  une  forme  solennelle,  avec 

1.  Ce  texte  est  rapporté  aux  Fragmenta  Valicana,  §  282. 

2.  Fragmenta  Vaticana,  §  263. 

3.  L.  27,  D.  livre  39,  titre  5,  de  donationibus.  L.  13,  code,  livre 
8,  titre  54,  de  donat. 

4.  Fragmenta  Yaticana,  §285. 
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une  certaine  publicité  ;  on  lui  refuse  effet  parce  qu'il 
n'y  a  eu  ni  mancipation,  ni  tradition.  Si  on  rapproche 
de  ce  texte  la  loi  si  quis  argentum  qui  supprime  Texigence 
d'une  tradition,  n'a-t-on  pas  une  certaine  difficulté  à 
retrouver  ici  l'acceptation?  En  fait,  l'opération  ressemble 
singulièrement  à  la  pollicitation  du  président  Favre  (1). 

Dans  la  loi  8,  code,  livre  8,  titre  54,  de  donationibus,  nous 
voyons  une  donation  faite  par  un  père  à  ses  fils  au  moyen 
d'une  inscription  des  fonds  sous  leurs  noms  sur  les  registres 
du  fisc.  La  constitution  semble  admettre  la  validité  de  cet 
acte,  pourvu  que  le  père  ait  eu  Yardm'us  do7iandL 

§  251.  —  Il  faut  reconnaître  que,  dans  une  législation  où 
la  donation  pouvait  être  réalisée  sans  aucune  formalité, 
il  ne  restait  en  fait  que  peu  de  place  à  l'acceptation  du 
donataire.  On  ne  saurait  présumer  l'acceptation  du  ven- 
deur ou  de  l'acheteur  ;  il  est  tout  naturel  de  présumer  celle 
du  donataire.  La  volonté  du  donataire  tendait  à  s'effacer 
devant  celle  du  donateur.  La  thèse  du  président  Favre 
n'est  pas  Romaine;  mais  elle  est  assez  conforme  à  l'esprit 
du  droit  Romain  dans  son  dernier  état  ;  si  elle  a  été  uni- 
versellement rejetée,  c'est  parce  qu'elle  était  au  contraire 
en  opposition  flagrante  avec  les  idées  et  les  tendances 
essentielles  de  notre  droit  Français. 

I.Cf.  Fragmenta  Vaticana,%2Qd. 
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QUAND  LA. STIPULATION  POUR    AUTRUI   EST-ELLE  VALABLE? 

§1.-11  n'est  pas  nécessaire^  de  rechercher  longuement 
en  droit  Français,  comme  en  droit  Romain,  dans  quel  cas 
Texistenc^  du  droit  du  bénéficiaire  est  reconnue. 

La  vieille  règle  Romaine,  qui  prohibait  les  stipulations 
pour  autrui,  est  totalement  disparue  de  notre  droit  moderne. 
Il  est  toujours  possible  de  faire  naître  une  action  au  profit 
d'un  tiers,  en  vertu  d'un  contrat  auquel  ce  tiers  reste  étran- 
ger. Cette  affirmation  semble  au  premier  abord  se  heurter 
au  texte  catégorique  de  l'article  1119  :  on  ne  peut  en  géné- 
ral s'engager  ni  stipuler  en  son  propre  nom  que  pour  soi- 
même.  Voilà  la  règle  cUteri  nemo  stipulari  potest,  formulée 
encore  dans  notre  code,  avec  toute  son  antique  rigueur.  Mais 
si  la  formule  a  subsisté^  l'idée  qu'elle  traduisait  est  depuis 
longtemps  disparue.  L'expression  a  survécu  à  la  pensée 
exprimée  ;  le  mot  à  l'idée.  Nous  sommes  là  en  présence 
d'un  de  ces  phénomènes,  si  fréquents  dans  la  vie  sociale, 
de  persistance  des  habitudes  acquises.  Les  rédacteurs  de 
notre  code  ont  continué,  comme  l'avaient  fait  les  juriscon- 
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suites  de  raacien  droit,  à  reprodaire  un  adage  qui  n'avait 
plus  d'application  ;  à  parler  un  langage  qui  n'offrait  plus 
de  sens.  Le  principe  Romain  reste  écrit  dans  notre  loi  ; 
mais  la  vie  s'en  est  peu  à  peu  retirée.  L'article  1119  est  un 
texte  morne,  inerte  ;  on  aura  beau  le  presser  ;  on  n'en  fera 
jamais  jaillir  une  étincelle  de  vie. 

§  2.  —  L'article  1121,  qui,  en  apparence,  ne  fait  qu'y  ap- 
porter des  exceptions,  est  devenu  la  règle  et  remplace 
aujourd'hui  l'article  1119.  Par  ses  termes,  il  semble  res- 
treindre l'admission  de  la  stipulation  pour  autrui  au  cas  où 
elle  est  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour 
soi-même  ou  d'une  donation  consentie  aune  autre  personne 
Il  est  fort  douteux  que  les  rédacteurs  de  notre  code  aient 
en  réalité  voulu  cantonner  la  stipulation  pour  autrui  sur 
le  terrain,  étroit  et  borné,  où  parait  la  renfermer  l'article 
1121.  Ils  ont  bien  nettement  prouvé,  dans  l'article  1978,  que 
les  termes  de  l'article  1121  n'avaient  rien  de  limitatif.  Qu'on 
se  reporte  aux  travaux  préparatoires:  ni  l'article  1119,  ni 
l'article  1121  n'ont  été  l'objet  d'une  discussion  sérieuse  : 
on  s'est  borné  à  enregistrer  des  résultats  antérieurement 
acquis. 

Si,  répudiant  les  progrès  accomplis  par  notre  ancien 
droit  ;  si,  dédaignant  le  résultat  dea  efforts  séculaires  de 
nos  vieux  jurisconsultes,  les  rédacteurs  du  code  avaient 
prétendu  revenir  aux  conceptions  arbitraires  et  simplistes 
du  droit  Romain  ;  ils  auraient  eu  soin  de  nous  en  préve- 
nir :  il  y  aurait,  dans  les  travaux  préparatoires,  trace  d'une 
discussion;  ce  n'eût  point  été  tacitement,  et  d'un  commun 
accord,  qu'on  eût  ainsi  rompu  avec  une  longue  tradition, 
avec  tout  notre  passé* 
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§  3.  —  En  effet  nos  anciens  auteurs  avaient  de  bonpe 
heure  banni  de  la  pratique  française  ce  qu'ils  appellent  la 
subtilité  du  droit  Romain.  Les  glossateurs  et  tous  cefux  de 
nos  jurisconsultes,  qui  ont  été  plus  volontiers  chercher 
leurs  inspirations  dans  le  droit  Romain,  à  l'exception 
toutefois  des  purs  historiens  du  droit  comme  Cujas  et 
Donneau,  ont  reconnu  la  validité  de  la  stipulation  pour 
autrui,  toutes  les  fois  qu'elle  était  insérée  dans  un  contrat 
innommé  ;  c'est-à-dire  toutes  les  fois  qu'elle  était  la  con- 
dition d'une  dation  faite  par  le  stipulant.  Ce  tempérament 
n'a  point  suffi  à  ceux  de  nos  auteurs,  qui  ont  plus  spécia- 
lement travaillé  à  dégager  nos  institutions  coutumières,  à 
faire  éclore  notre  droit  national.  Cenx-là  ont  rompu  fran- 

.  chement  avec  la  formule  Romaine.  Mornac  (1)  constate  un 
résultat  définitivement  acquis.  Nous  n'appliquons  plus 
€,,.sttblilitaiemillam  regulœ  quœ  alterum  aiteri siipulari  non 
passe.  Admittimus  enirriy  et  rectissima  raiione,  ut  quiSj  seu 
prœsenti  seu  (ibsenliy  possit  qiuerere^  emere,  donare...  >  Que 
Ton  compare  cette  phrase  de  Mornac  avec  le  texte  de  la 
loi  73,  §  4.  D.  livre  50,  titre  17,  de  regulîs  juris,  et  Ton  sen- 
tira quelle  différence  profonde  sépare  ici  le  droit  Romain 
de  notre  ancien  droit. 

§  4.  —  Gharondas,  un  des  plus  fidèles  interprètes  de 
notre  tradition  coutumière,  un  jurisconsulte  Parisien, 
comme  il  se  qualifie  lui-même,  remarque  plus  d'une  fois 
la  disparition  de  la  règle  aiteri  nemo  siipulari  polest,  c  N'y 

.  ayant  plus  de  li«u  en  France  la  subtilité  du  droit  Romain, 
si  aucun  stipule  lui  être  payé  telle  somme   ou  à  Titius, 

1.  Mornac,  code  (sur  la  loi  6,  si  quis  aiteri  vel  sibi), 

18 
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que  le  débiteur  peut  bien  payer  à  Titius,  mais  que  Titius 
ne  peut  avoir  aucune  action  (1).  >  Il  revient  sur  cette  idée 
dans  ses  Réponses  du  droit  Français.  On  invoquait  la  pro- 
hibition des  stipulations  pour  autrui  pour  écarter  une 
application  de  la  cession  de  dette,  c  J'ai  répondu  que 
telle  subtilité  ne  peut  exempter  l'acheteur  de  payer  les 
arrérages  dont  il  a  promis  acquitter  le  vendeur  envers  son 
créancier  (2).  »  Et  il  nous  cite  en  ce  sens  deux  arrêts  :  l'un 
de  février  1536,  l'autre  de  mars  1542.  Même  constatation 
chez  Bouvot,  un  pi-atîcien,  un  arrétiste,  toujours  à  propos 
de  la  cession  de  dette  (3). 

L'opposition  entre  la  règle  Romaine  et  la  solution  libé  • 
raie  de  l'ancien  droit  est  très  bien  mise  en  lumière  par  Fur- 
gole  (4),  et  surtout  par  Claude  de  Serres  (5).  c  Régulière  - 
menton  ne  peut  stipuler  ni  acquérir  pour  autrui  parce 
que  les  stipulations  et  obligations  n'ont  été  introduites 
qu'afin  que  chacun  puisse  en  faire  son  profit  ou  son  avan- 
tage, et  que  celui  qui  stipule  pour  un  tiers  n'a  souvent 
aucun  intérêt  que  la  chose  stipulée  soit  acquise  à  un  tiers.. . 
Cela  n'empêche  pas  néanmoins...  qu'on  ne  puisse  valable- 
ment stipuler  en  France  et  acquérir  pour  autrui,  soit  en 
qualité  de  procureur  fondé,  soit  même  sans  cette  qualité  si 
celui  pour  qui  on  a  traité  accepte  ensuite.  >  Voilà  bien  le 

1.  Charondas,  Pandectes  françaises,  livre  2,  chap.  25. 

2.  Charondas,  Réponses  du  droit  français,  livre  10,  réponse 
46. 

3.  Bouvot,  arrêts  de  Bourgogne,  tome  II,  verbo  procuration, 
question  19. 

4.  Purgole,  Commentaire  de  l'ordonnance  de  1731,  sur  l'arti- 
cle 5. 

5.  Institution  au  droit  Français,  livre  3,  titre  20,  p.  4. 
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droit  Romain  et  le  droit  Français,  accouplés  malgré  leur 
opposition  par  Claude  de  Serres. 

§  5  —  Les  rédacteurs  du  code  nous  semblent  avoir  fait 
la  même  chose  en  plaçant,  presque  côte  à  côte,  l'article 
1119  et  l'article  1121  ;  en  regard  de  la  tradition  romaine,  ils 
ont  mis  la  tradition  française.  Dans  l'article  1121  ils  ont 
effacé  la  règle,^  toute  théorique  et  toute  romaine,  qu'ils 
avaient  posée  dans  l'article  1119.  La  stipulation  pour 
autrui  est  aujourd'hui  valable  dans  tous  les  cas,  comnie 
elle  l'était  déjà  dans  l'ancien  droit.  Il  ne  suffira  jamais 
pour  refuser  tout  effet  à  une  convention  d'invoquer  qu'elle 
constitue  une  stipulation  pour  autrui.  L'article  1121  ne 
rompt  pas  avec  l'ancien  droit  ;  il  ne  fait  qu'en  consacrer 
le  maintien,  en  termes  peut-être  inexacts  et  involontaire- 
ment restrictifs. 

§  6.  —  Admettons,  pour  un  instant,  que  les  rédacteurs  du 
code  aient  voulu  innover  et  revenir  à  la  tradition  romaine  ; 
nous  n'en  continuerions  pas  moins  à  dire  que  la  stipulation 
pour  autrui  ne  se  cantonne  pas  dans  le  domaine  apparent 
de  Tarticle  1121.  Si  le  code  a  rompu  avec  la  tradition  cou- 
tumiêre  ;  la  jurisprudence  nous  y  a  ramené.  Si,  s'atta- 
chant  au  texte  inerte  de  la  loi  plutôt  qu'à  son  esprit  vivant, 
on  pense  que  l'article  1121  met  obstacle  à  l'admission 
de  la  stipulation  pour  autrui  en  dehors  des  deux  hypothè- 
ses, formellement  prévues  par  cet  article,  force  est  bien  de 
reconnaître  que  la  loi  n'est  plus  aujourd'hui  respectée.  La 
vie  a  brisé  le  cadre  trop  étroit  où  l'on  voulait  l'enfermer; 
dans  son  évolution  elle  a  recouvert  l'article  1121  ;  il  n'en 
reste  plus  trace.  Ce  n'est  pas  nous  qui  nous  insurgerons 
contre  un  fait  accompli  depuis  longtemps,  et  d'ailleurs 


Digitized  by 


Google 


6  l'article  1119  ET  l'article  1121 

accepté  par  ceux-là  même  des  interprètes  du  code  que  ferait 
bondir  ou  sourire  la  seule  affirmation  qu*il  existe  un  droit 
coutumier  contemporain. 

Seul,  M.  Laurent  (1)  s'obstine  à  donner  une  portée 
actuelle  àTarticle  1119  et  à  le  qualifier  de  vérité  étemelle  et 
de  principe  élémentaire  du  droit.  Au  contraire,  M.  Colmet  de 
Santerre  (2)  n'y  attache  pas  plus  d'importance  que  nous. 
€  Les  deux  décisions  de  l'article  1119  doivent  être  considé- 
rées comme  des  règles  abstraites,  dégénérées  de  l'impor- 
tance qu'elles  avaient  en  Droit  Romain,  et  devenues  sans 
utilité  pratique,  sous  l'influence  des  règles  un  peu  larges 
du  droit  Français  en  matière  d'interprétation  des  conven- 
tions. > 

§  7.  —  Si,  au  lieu  de  s'en  tenir  à  leur  texte,  on  cherche 
à  pénétrer  la  vie  qui  se  meut  et  se  développe  sous  ces  arti- 
cles, on  ne  peut  pas  ne  pas  constater  la  disparition  totale 
de  la  règle  alteri  nemo  stipulari  potest.  On  ne  saurait  faire 
rentrer  l'assurance  sur  la  vie  dans  les  termes  de  l'article 
1121,  interprétés  restrictivement  ;  et  pourtant  qui  donc 
aujourd'hui  aurait  le  courage  de  nier  la  légalité  d'une  ins- 
titution qui  a  pris  dans  notre  pratique  contemporaine  une 
place  si  considérable  ? 

§  8.  —  La  doctrine,  il  est  vrai,  a  essayé  de  concilier  les 
conquêtes  actuellement  incontestées  de  la  jurisprudence  et 
l'article  1119.  Certains  auteurs  ont  dans  ce  but  repris  la 
théorie  des  glossateurs.  La  stipulation  pour  autrui  serait 
nulle  en  elle-même;  mais  elle  deviendrait  valable,  dès 

1.  Principes  de  droit  civile  tome  IV,  §  535, 

2.  Tome  V,  §  33  6w,  IIL 
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que  le  stipulant  aurait  exécuté  sa  propre  obligation  ;  le 
commencement  d'exécution,  le  fait  acquis  vivifierait  le 
contrat  nul  en  lui-même  ;  la  stipulation  pour  autrui  pro- 
duirait effet  lorsqu'elle  est  la  condition  d'une  dation  faite 
par  le  stipulant.  On  ressuscite  la  fusion,  opérée  par  Bar- 
tole,  Paul  de  Castro  et  Covarruvias,  entre  la  théorie  de  la 
stipulation  pour  autrui  et  la  théorie,  du  contrat  innom- 
mé (1)  :  Nous  en  empruntons  la  formule  à  M.  Deslan- 
dres  :  c  La  stipulation  pour  autrui  est  valable,  quand  elle 
est  la  cause  juridique  même  d'une  simple  datio,  et  non-seu- 
lement d'une  donation  faite  au  promettant,  parce  que  l'ac- 
tion en  répétition,  qui  naît  de  cette  dalio,  la  sanctionne 
tout  aussi  énergiquement  que  l'action  en  révocation  d'une 
libéralité.  »  Nous  ne  saurions  nous  contenter  de  cet  élar- 
gissement donné  à  l'article  1121. 

La  théorie  du  contrat  innommé  est  une  théorie  Romaine, 
et  non  point  une  théorie  moderne.  L'esprit  de  notre  droit 
moderne  répugne  à  cette  subordination  de  la  validité  d'une 
convention  à  une  tradition,  à  un  acte  d'exécution  posté- 
rieur. Ce  formalisme  ne  serait  point  en  harmonie  avec 
l'ensemble  de  notre  législation.  Cette  application  ne  suffi-, 
rait  pas  d'ailleurs  à  concilier  l'article  1119  avec  les  solu- 
tions admises  par  la  pratique.  L'assurance-vie  au  profit 
d'un  tiers  produit  ses  effets  en  vertu  de  la  seule  convention 
des  parties,  et  non  point  en  vertu  du  paiement  des  primes. 
Pour  faire  reconnaître  son  droit  à  l'existence,  elle  n'a  pas 
eu  besoin  de  revêtir  la  forme  d'un  contrat  réel.  Histori- 


1.  Dujarrier  de  V assurance  en  cas  de  décès,  1885,  p.  44,  et  Des- 
landres  de  V assurance  sur  la  vicy  p.  56. 
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quement,  cette  théorie  fs^it  abstraction  du  travail  accompli 
par  nos  auteurs  coutumiers  ;  à  la  différence  des  glossa- 
teurs,  ceux-ci  ne  se  sont  point  contentés  de  tempérer  la 
règle  Romaine,  ils  Tout  complètement  écartée.  Puisqu'il 
faut  renoncer  à  appliquer  l'article  1121  textuellement,  il 
paraît  plus  naturel  de  revenir  à  notre  tradition  coutumière 
qu'à  la  conception  Romaine  des  glossateurs. 

§  9.  —  C'est  ce  que  n'a  point  hésité  à  faire  la  jurispru- 
dence. La  stipulation  pour  autrui  produira  ses  effets  en  la 
personne  du  tiers  toutes  les  fois  que  le  stipulant  y  aura 
un  intérêt  appréciable.  C'est  ce  que  nous  trouvons  déjà 
affirmé  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Caen  qui  date  de 
1845  (1),  d'une  époque  par  conséquent  où  la  pratique  de 
l'assurance  sur  la  vie  n'avait  point  encore  attiré  l'attention 
sur  notre  matière. 

Les  arrêts  aujourd'hui  sont  devenus  tout-à-fait  déci- 
sifs. Dans  une  décision  de  la  Cour  d'Amiens  du  26  avril 
1888  (2),  nous  relevons  le  motif  suivant  :  c  Attendu  que  le 
stipulant  prend  nécessairement  l'obligation  de  payer  la 
première  de  ces  primes,  et  par  conséquent  stipule  pour 
lui-même.  >  Même  langage  dans  un  arrêt  de  Bourges  du  7 
mai  1888  (3).  «  Considérant  que  la  stipulation,  faite  au 
profit  de  sa  femme  par  Â...  étant  la  condition  d'une  stipu- 
lation de  paiement  de  primes  annuelles  à  la  compagnie 
faite  par  lui-même,  rentre  dans  les  termes  précis  de  l'ar- 
ticle 1121  ».  Pour  que  la  stipulation  soit  valable,  il  n'est 


1.  Caen,  17  mai  1845  (S.  45,  il,  534). 

2.  S.  88,  2,  220. 

3.  S.  89,  2, 17, 
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pas  nécessaire  qu'une  dation  ait  été  effectuée  parle  stipu- 
lant ;  il  suffit  que  le  stipulant  se  soit  lui-même  obligé 
envers  le  promettant  ;  que  Tobligalion  du  promettant  se 
trouve  avoir  sa  cause  dans  une  prestation  promise  par  le 
stipulant.  Le  principe  nemo  alteri  stipulari  polest  est  dis- 
paru ;  mais  on  reste  en  présence  de  cette  règle  qu'il  n'y  a 
pas  de  convention  sans  cause.  D'autres  arrêts  valident  la 
stipulation  pour  autrui  en  se  fondant  sur  l'intérêt  moral 
du  stipulant.  «  Que  d'ailleurs  le  profit  moral,  résultant  des 
avantages  faits  aux  personnes  désignées,  suffit  pour  cons- 
tituer un  intérêt  personnel  dans  le  contrat  >  (1).  Parfois 
même  à  raison  de  l'engagement  pris  par  le  stipulant 
envers  le  promettant,  les  arrêts  valident  la  stipulation 
pour  autrai,  tout  en  constatant  que  le  stipulant  n'a  pas 
stipulé  pour  lui-même.  Tel  est  l'arrêt  de  Cassation  du 
2  juillet  1884.  (2)  c  Attendu  que  l'arrêt  attaqué,  par  une 
.  appréciation  souveraine  des  termes  du  contrat,  constate 
que,  sans  stipuler  pour  lui-même,  le  sieur  B...  a  entendu 
attribuer  à  des  personnes  déterminées  tout  le  bénéfice 
des  polices  ».  Nous  pouvons  donc  affirmer  que  la  prohi- 
bition des  stipulations  pour  autrui  est  disparue  de  notre 
droit  ;  que  la  tradition  romaine  a  fait  place  ici  k  la  tradi- 
tion française. 

§  10.  —  La  jurisprudence  est  bien  établie  en  ce  sens  et 
nous  croyons  pour  notre  part  qu'elle  ne  fait  en  cela  qu'in- 
terpréter très  exactement  la  pensée  des  rédacteurs  de  notre 

1.  Cassation,  16  janvier  1888,  D.  88,  I,p.  77, Cf.  Trib.  civil,  Lyon 
8  décembre  1886,  L.  88,  2,  211.  Cassation,  30  avrU  1888,  D.  88,  1, 
291. 

2.  S.  85,  l,p.  5etD.84,  1,151. 
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code.  Noos  espérons  pouvoir  démontrer  plus  loia  que  Tar- 
ticle  1119  vise,  non  point  les  véritables  stipulations  pour 
autrui,  mais  des  opérations  bien  différentes  que  Tancien 
droit  a  connues  sous  le  même  nom.  L'article  1119  ne  met 
nullement  obstacle  à  la  reconnaissance  d'un  droit  au  pro- 
fit du  bénéficiaire,  toutes  les  fois  que  ce  droit  nait  d'un 
véritable  contrat,  passé  entre  le  stipulant  et  le  promettant, 
toutes  les  fois  qu'il,  s'est  formé  entre  ces  deux  personnes 
un  engagement,  un  lien  de  droit.  Au  contraire,  si  la  pro- 
messe est  faite  par  le  promettant  à  une  personne,  qui  n'in- 
tervient que  pour  enregistrer  sa  volonté  et  en  prendre 
acte,  il  n'en  sort  pas  d'action.  C'est  qu'il  n'y  a  alors  que 
l'apparence  d'un  contrat.  Les  arrêts  qui  valident  l'assu- 
rance-vie  au  profit  d'un  tiers,  par  ce  seul  motif  que  l'assuré 
a  stipulé  pour  lui-même,  en  s'engageant  à  payer  les  primes, 
ne  sont  qu'une  tidèle  traduction,  qu'un  lumineux  commen- 
taire de  l'article  1121.  Les  opérations  visées  par  les  arti- 
cles 1119  et  1121  n'ont  rien  de  commun.  Noua  sommes, 
obligés  de  retarder  la  justification  de  cette  affirmation. 

Quand  nous  l'aurons  fournie,  les  articles  1119  et  1121 
nous  apparaîtront  bien  comme  le  couronnement  de  notre 
ancien  droit.  Le  premier  écarte  définitivement  une  prati- 
que contre  laquelle  ont  lutté,  pendant  trois  siècles,  les 
ordonnances  royales,  la  jurisprudence,  la  doctrine  ;  le 
second  constate  le  maintien  d'une  institution  depuis  long- 
temps incontestée.  L'article  1121  valide  la  stipulation  pour 
autrui  ;  l'article  1119  prohibe  l'engagement  par  déclaration 
unilatérale  de  volonté. 
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PREMIERE     PARTIE 


Du  caractère  théorique  du  droit  du  bénéficiaire. 

§  11.  —  Nous  allons  nous  demander  comment,  d'après, 
notre  droit  positif,  éclairé  d'une  part  par  la  tradition,  de 
l'autre  par  les  documents  de  notre  jurisprudence  mo- 
derne, est  organisé  et  façonné  l'instrument  de  création  du 
droit  dont  nous  nous  occupons  ici.  Nous  le  regarderons 
ensuite  fonclionner;  nous  le  mettrons  en  présence  des 
institutions  qu'il  a  servi  de  nos  jours  à  développer;  nous 
rechercherons  si  sa  construction  théorique  le  rend  apte  à 
satisfaire  les  besoins  actuels  de  la  pratique. 


SECTION  I 
Du  fondement  du  droit  du  bénéficiaire. 

§  12.  —  Et  tout  d'abord  quelle  est  l'origine,  la  source  du 
droit  du  bénéfioraire  ?  Comment  et  à  quel  moment  naît  ce 
droit.  Les  documents  législatifs  sont  peu  nombreux.  Un 
seul  texte  touche  au  fonds  même  du  problème  :  l'article 
1165.  L'article  1121  ne  s'occupe  que  d'une  question  secon- 
daire ;  il  nous  indique  à  quelle  époque  le  droit  cesse  d'être 
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révocable  ;  il  ne  tranche  pas  la  question,  beaucoup  plus  gé- 
nérale, que  nous  nous  posons  en  ce  moment.  On  comprend 
dès  lors  que  ceux  des  interprètes  qui,  négligeant  les  mul- 
tiples documents  de  Tancien  droit,  n'ont  voulu  chercher 
d'éléments  de  solution  que  dans  notre  code,  aient  difficile- 
ment compris  le  seus  de  Tinstitution  consacrée  par  l'arti- 
cle 1121.  Il  nous  faut  passer  en  revue  les  diverses  concep- 
tions qu*on  en  a  présenté,  avant  d*exposer  la  conception 
formulée  par  nos  anciens  auteurs  qui,  nous  en  sommes 
convaincus,  est  encore  restée  celle  de  notre  Code  civil. 
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CHAPITRE  PREMIER 

SYSTÈME  DE  l'oFFRE. 

La  théorie  de  Toffre  exposée  par  M.  Laurent.  —  Négation;  non 
pas  explication  de  Tarticle  1 121.  —  Système  actuel  de  la  juris- 
prudence. —  Il  repose  sur  une  double  contradiction. 


I.  —  §  13.  —  Dès  le  lendemain  de  la  rédaction  de  nos 
codes,  les  interprètes  ont  recherché  la  signification  de  Tar- 
ticlellSl;  il  leur  a  paru  difficile  de  lui  en  trouver  une. 
Comme  ses  applications  ne  leur  apparaissaient  guère,  ils 
ont  été  conduits  à  lui  dénier  en  fait  toute  portée.  Les  com- 
mentateurs de  la  première  moitié  de  ce  siècle  ont  suppri- 
mé purement  et  simplement  Tarticle  1121.  Ils  ont  vu  dans 
la  stipulation  pour  autrui  une  offre  faite  par  le  stipulant 
au  tiers  bénéficiaire.  Le  tiers  ne  retirait  aucun  droit  du 
contrat  passé  en  dehors  de  sa  présence  ;  pour  qu'il  acquit 
action,  il  était  nécessaire  qu'il  vint  joindre  à  l'offre  du  sti- 
pulant son  acceptation,  et  former  ainsi  un  contrat.  Si  un 
droit  lui  était  conféré,  ce  n'était  pas  en  vertu  de  la  pre- 
mière convention,  à  laquelle  il  restait  étranger  ;  mais  en 
vertu  d'une  seconde  convention,  dans  laquelle  il  apparais- 
sait comme  partie.  Nous  ne  nous  arrêterions  pas  k  discu- 
ter cette  théorie,  aujourd'hui  compléten;ient  disparue  de  la 
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14  FONDEMENT  DU  DROIT 

pratique,  et  dont  Tétude  appartient  désormais  à  l'historien 
du  droit  ;  s'il  n'était  nécessaire  de  la  rappeler  pour  com- 
prendre la  théorie  actuelle  de  la  jurisprudence.  La  con- 
ception de  la  stipulation  pourautrui,quise  dégage  aujour- 
d'hui de  l'ensemble  des  arrêts,  s'explique  par  la  nécessité 
où  s'est  trouvée  la  jurisprudence  d'engager  une  lutte  con- 
tre un  système,  fort  en  faveur  au  début  du  siècle.  Si  d'ail- 
leurs ce  système,  est  totalement  disparu  de  la  pratique,  on 
le  rencontre,  non  sans  étônnement,  formulé  encore  par 
quelques-uns  de  nos  auteurs  les  plus  justement  estimés. 
Dans  la  troisième  édition  de  ses  Principes  de  droit  civil, 
qui  pourtant  date  de  1878,  M.  Laurent  le  présente  encore 
dans  toute  sa  riguear.  a  Le  tiers  n'est  pas  intervenu  au 
contrat,  il  n'a  pas  stipulé;  or,  personne  ne  peut  acquérir 
un  droit  sans  sa  volonté.  C'est  une  offre  qui  lui  est  faite,  il 
doit  l'accepter  ;  quand  il  l'a  acceptée,  l'offre  devient  un 
contrat  qui  oblige  toutes  les  parties  intéressées.  Jusqu'à 
l'acceptation,  il  n'y  a  qu'une  simple  offre  qui  n'oblige  pas 
le  stipulant  (1)  ».  Dès  lors,  pour  que  l'acceptation  du  tiers 
puisse  faire  naître  un  droit  à  son  profit,  il  faut  qu'elle 
intervienne  avant  le  décès  du  stipulant;  si  le  tiers  meurt 
avant  cette  acceptation,  ses  héritiers  n'ont  point  qualité 
pour  accepter  l'offre,  faite  à  leur  auteur.  La  coexistence  des 
consentements  est  nécessaire  à  la  formation  du  contrat. 
En  réalité,  dit  M.  Laurent,  il  y  a  deux  conventions,  c  La 
première  convention  est  formée  par  le  concours  des  volon- 
tés du  stipulant  et  du  promettant  ;  mais  de  là  ne  suit  pas 
que  la  seconde  convention  soit  déjà  formée  ;  elle  se  for- 

l.  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  tome  XV,  n.  559. 
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mera  par  Tacceptation  du  tiers  ;  jusque-là  il  n'y  a  pas  de 
lien  entre  le  stipulant  et  le  tiers.  L'article  1121  le  dit  ;  le 
lien  doit  donc  seulement  se  former;  or,  il  ne  peut  se  for- 
mer que  par  le  concours  des  volontés  des  deux  parties,  et 
ce  concours  devient  impossible  lorsque  Tune  d'elles 
meurt  (1).  >  M.  Laurent  est  alors  conduit  à  refuser  au 
bénéficiaire  toute  action  personnelle  contre  le  promettant, 
avec  lequel  il  n'a  pas  contracté.  «  Nous  ne  voyons  pas  en 
vertu  de  quels  principes  le  tiers  aurait  une  action  directe 
et  personnelle  contre  le  promettant.  Il  est  certain  que  l'ar- 
ticle 1121  ne  donne  aucune  action  au  tiers.  La  loi  dit  seu- 
.  lement  dans  quels  cas  la  stipulation  pour  autrui,  nulle  en 
principe,  devient  valable.  De  ce  que  la  loi  déclare  les 
stipulations  valables,  faut-il  conclure  qu'elle  accorde  une 

action  directe   au  tiers? Dans  les  cas  prévus  par 

l'article  1121,  le  stipulant  a  un  intérêt  à  la  stipulation  ; 
cet  intérêt  lui  donne  action  contre  le  promettant.  Mais 
cela  est  étranger  au  tiers..  Il  n'y  a  point  d'action 
sans  engagement  personnel  du  débiteur  ;  or,  le  pro- 
mettant est  débiteur  du  stipulant;  il  ne  Test  pas  du  tiers. 
Est-ce  à  dire  que  celui-ci  soit  sans  action  ?  Il  a  l'action 
du  stipulant  en  vertu  de  l'article  1166.  En  effet  le  stipulant 
à  fait  une  offre  au  tiers  ;  celui-ci  l'accepte  ;  voilà  le  con- 
trat formé  entre  eux,  la  loi  le  déclare  irrévocable  ;  donc  le 
tiers  peut  agir  contre  le  stipulant  et  par  suite  exercer  l'ac- 
tion que  celui-ci  a  contre  le  promettant  (2)  ».  Nous  avons 
tenu  à  laisser  la  parole  à  M.  Laurent;  nous  aurions  malgré 

i.  Laurent,  tome  XV,  n.  571. 

2.  Laurent,  tome  XV,  §  578.  .    .  .  , 
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nous  été  iovolontairement  tentés,  en  traduisant  ses  idées, 
de  les  atténuer.  Ce  n'est  pas  sans  surprise  que  nous  cons- 
tatons qif  en  1878,  à  une  époque  où  l'assurance  sur  la  vie 
attirait  déjà  Tattention  des  jurisconsultes,  une  semblable 
théorie  ait  été  soutenue,  avec  le  plus  parfait  dédain  des 
besoins  de  la  pratique,  par  un  interprète  aussi  légitime- 
ment autorisé  que  M.  Laurent.  Il  ne  nous  donne  pas  une 
explication  de  l'article  1121  ;  il  le  supprime.  L'offre  peut 
être  aujourd'liui  présentée  par  son  auteur  sous  la  forme 
qu'il  lui  plaît  de  lui  donner.  On  ne  voit  pas  bien  pouiquoi 
le  législateur  aurait  éprouvé  le  besoin  d'indiquer  la  possi- 
bilité de  faire  cette  offre,  accessoirement  à  un  contrat.  L'in- 
terprétation de  M.  Laurent  n*a  même  pas  le  mérite  d'être 
conforme  au  texte  de  la  loi.  L'article  1165  éclaire  l'article 
1121.  €  Les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties 
contractantes  ;  elles  ne  nuisent  point  au  tierâ  ;  elles  fte  hxi 
profitent  que  dans  le  cas  prévu  par  V article  1121.  >  L'article 
1165  nous  dit  formellement  que  l'article  tJ21  constitue  une 
exception  à  la  règle  de  la  personnalité  du  contrat.  M.  Lau- 
rent le  biffe,  et  cela  pour  maintenir  une  conception  juri- 
dique en  opposition  avec  les  besoins  les  plus  indéniables 
de  la  pratique  contemporaine. 

Le  sens  de  l'article  1121  est  mis  en  pleine  lumière  par 
son  rapprochement  avec  les  ouvrages  de  nos  anciens 
auteurs,  qui,  pendant  plus  de  quatre  siècles,  ont  analysé  en 
toussons  la  stipulation  pour  autrui.  Ces.  précédents,  on 
les  supprime.  M.  Laurent  prétend  nous  ramener  à  la  légis- 
lation romaine,  et  encore  en  faisant  abstraction  de  tout  le 
travail  accompli  dans  les  derniers  siècles  de  Rome.  L'ar- 
ticle 1121  ferait  exception  à  la  règle  atieri  nemo  stipulari 
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potest  uniqtiement  en  faveur  da  stipulant  :  on  ne  retrouve- 
rait plus  dans  notre  droit  le  tempérament  qui  y  a  été 
apporté  à  Rome  dans  la  loi  3  de  donationibxAs  qux  sub  modo 
et  dans  tant  d'autres  hypothèses.  Le  plus  souvent  les  juris- 
consultes Romains,  quand  ils  se  refusaient  à  reconnaître  le 
droit  du  bénéficiaire,  arrivaient,  au  moyen  du  procédé  de 
la  cession  d*actions,  à  assurer  au  tiers  une  situation  au 
moins  égale  à  celle  que  lui  accorde  M.  Laurent,  dans  le 
cas  où  l'article  1121  reconnaît  ouvertement  la  légitimité  de 
la  stipulation  pour  autrui.  M.  Laurent  ne  se  contente  pas 
de  passer  l'éponge  sur  les  résultats  ii^cquis  par  notre  vieille 
jurisprudence  ;  le  droit  romain  qu'il  nous  offre,  pour  rem- 
placer notre  ancien  droit,  est  celui  du  début  de  l'époque 
classique.  Un  pareil  résultat  suffirait  à  condamner  sa  doc- 
trine, alors  même  qu'elle  ne  soulèverait  pas  contre  elle  les 
textes  formels  de  notre  code.  Ce  n'est  pas  là  une  interpré- 
tation, c'est  la  négation  de  l'article  1121. 

§  14.  —  Nous  ne  nous  arrêterons  pas  davantage  à  réfu- 
ter cette  conception  par  trop  simpliste  ;  il  serait  infini- 
ment plus  intéressant  de  rechercher  comment  elle  a  pu  se 
faire  jour.  On  pourrait  se  demander  pour  quelles  raisons 
une  institution,  minutieusement  analysée,  laborieusement 
fouillée  pendant  des  siècles,  a  pu  tomber  soudain  dans  un 
si  complet  oubli,  qu'on  a  cessé  d'eu  comprendre  le  sens,  et 
que  le  jour,  où  on  a  eu  besoin  d'y  recourir  de  nouveau,  on 
n'a  plus  su  comment  la  mettre  en  mouvement.  Il  y  a  là  un 
phénomène  qui  serait  digne  assurément  de  retenir  Tatten- 
tion  de  sociologues,  cherchant  à  surprendre  le  fonction- 
nement de  la  mémoire  et  de  la  conscience  sociale,  à  en 
décrire  les  infirmités  et  les  maladies. 
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Nous  pensons  pour  notre  part  que  robscurité,  qui  s'est 
faite  soudain  sur  la  théo**ie  de  la  stipulation  pour  autrui, 
tient  surtout  à  ce  que,  pendant  la  première  moitié  de  ce 
siècle,  on  n'a  guère  eu  l'occasion  d*en  faire  usage. 

Il  en  est  des  instruments  de  formation  du  droit  comme 
des  autres  outils  ;  ils  s'abtment  en  ne  servant  pas  ;  ils  se 
rouillent  ;  quand  on  veut  les  faire  fonctionner  de  nouveau, 
il  faut  d'abord  les  réparer.  Les  théories  juridiques,  lors- 
qu'elles cessent  de  recevoir  application,  se  décomposent. 
La  doctrine,  avec  ses  tendances  naturelles  à  l'abstraction 
et  à  la  généralisation,  les  déforme,  si  elle  n'est  plus  rap- 
pelée à  la  réalité  par  les  démentis  de  la  pratique.  C'est  ce 
qui  est  arrivé  à  la  stipulation  pour  autrui.  A  Rome,  elle 
avait  trouvé  un  large  champ  d'application  dans  les  con- 
ventions relatives  à  la  liberté  ;  dans  l'ancien  droit,  elle  a 
facilité  l'éclosion  de  la  théorie  des  substitutions  fidéicom- 
missaires  ;  aujourd'hui  encore  c'est  à  elle  qu  on  a  recouru 
pour  faire  jour  à  l'assurance  sur  la  vie.  Le  décret  des  25 
août —2  septembre  1792  avait  fait  disparaître  pour  l'avenir 
les  substitutions  fidéicommissaires;  l'assurance  sur  la  vie 
ne  devait  apparaître  en  France  que  vers  1860. 

Dans  l'intervalle  la  stipulation  pour  autrui  ne  reçut  que 
des  applications  rares  et  peu  importantes  :  il  suffit  pour 
s'en  convaincre  de  parcourir  la  table  générale  du  Sirey  de 
1850  au  mot  stipulation  pour  autrui.  Au  bout  d'un  demi 
siècle  d'inaction,  les  auteurs  Font  si  profondément  déna- 
turée que,  quand  la  pratique  a  eu  besoin  d'y  recourir  de 
nouveau,  il  lui  a  fallu  de  longs  efforts  pour  en  comprendre 
l'usage.  C'est  pour  cela  que,  négligeant  les  nombreux  docu- 
ments de  notre  ancien  droit,  la  jurisprudence  contempo- 
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raine  a  dû  recommencer  à  nouveau  le  travail,  déjà  accom- 
pli par  nos  vieux  auteurs.  Il  était  nécessaire  de  rappeler 
cette  conception  négative  de  la  stipulation  pour  autrui, 
pour  expliquer  la  théorie  qui  se  dégage  de  la  pratique 
actuelle.  Nous  allons  y  relever  des  incohérences  ;  elles 
trouvent  leur  excuse,  et  même  leur  justification,  dans  la 
doctrine,  alors  triomphante,  que  la  jurisprudence  a  ren- 
contrée en  face  d'elle,  lorsqu'elle  a  pour  la  première  fois 
essayé  de  ressaisir  le  sens  :  trop  longtemps  oublié,  de  la 
théorie  de  la  stipulation  pour  autrui. 

II.  —  §  15.  —  Le  système  de  Tofifre  n'a  d'importance 
que  parce  qu'il  est  le  point  de  départ  de  la  théorie  de  la 
jurisprudence.  Théorie  de  la  jurisprudence  :  voilà  deux 
mots  qui  semblent  difficilement  pouvoir  s'accorder  ensem- 
ble. La  jurisprudence  se  compose  de  décisions  d'espèce  ; 
les  arrêts  qui  donnent  des  solutions  semblables  ne  s'inspi- 
rent pas  toujours  d'une  théorie  unique.  La  jurisprudence 
se  modifie  incessamment  avec  la  vie  qu'elle  traduit  dans 
le  droit;  elle  n'est  aujourd'hui  ni  ce  qu'elle  était  hier,  ni 
ce  qu'elle  sera  demain.  Néanmoins,  quand  on  rapproche 
les  arrêts  les  uns  des  autres,  il  s'en  dégage  un  esprit,  des 
idées  directrices,  des  tendances,  une  conception  juridique. 
Cette  conception  ne  s'est  pas  formée  en  un  jour;  elle  est  le 
résultat  d'un  long  travail  ;  elle  se  perfectionne  incessam- 
ment. 

Les  résultats,  qui  demain  viendront  s'ajouter  aux  résul- 
tats dès  aujourd'hui  acquis,  la  modifieront  de  nouveau.  Ce 
qu'il  nous  faut  maintenant  essayer  de  fixer,  ce  n'est  pas  à 
vrai  dire  une  théorie  de  droit  ;  c'est  plutôt  le  moment 
actuel  d'une  évolution  juridique. 

19 


Digitized  by 


Google 


âO  fOKDEMENT  DU  DROIT 

§  16.  —  Le  point  de  départ  de  cette  évolution,  c'est  la 
conception  étroite  que  nous  avons  vu  formulée  encore  par 
M.  Laurent  dans  son  implacable  et  stérile  logique  :  la  sti- 
pulation pour  autrui  s'analyse  en  deux  conventions  dis- 
tinctes, Tune  passée  entre  le  stipulant  et  le  promettant, 
qui  fait  naître  un  droit  en  la  personne  du  stipulant  ;  l'au- 
tre, intervenue  entre  le  stipulant  et  le  tiers,  qui  opère  la 
rétrocession  au  tiers  du  droit  acquis  au  stipulant.  C'est  en 
face  de  cette  doctrine  que  la  jurisprudence  s'est  trouvée, 
lorsqu'elle  a  été  appelée  à  faire  jour  à  des  institutions 
jusque-là  inconnues,  mais  qui  ne  demandaient  qu'à  se 
développer,  comme  l'assurance- vie.  Pour  donner  satisfac- 
tion aux  besoins  de  la  pratique,  il  fallait  briser  cette  infé- 
conde conception  du  contrat  essentiellement  personnel,  et 
permettre  aux  parties  de  faire  sortir  directement  à  leur 
convention  effet  en  la  personne  d'un  tiers.  A  Rom^,  la  vie 
juridique  s'était  déjà  heurtée  au  même  obstacle  ;  les  juris- 
consultes Romains  avaient  réussi  à  le  tourner  toujours,  à 
l'écarter  parfois  ;  nos  anciens  auteurs  Taraient  fait  totale- 
ment disparaître  ;  la  doctrine  moderne  l'a  remis  debout  au 
début  de  siècle  ;  notre  jurisprudence  a  dû  reprendre  con- 
tre une  règle  arbitraire  la  lutte  entreprise  jadis  par  la 
jurisprudence  Romaine.  Comme  à  Rome,  la  pratique  a 
d'abord  cherché  à  tourner  les  règles  posées  par  la  doctrine 
au  lieu  de  les  heurter  de  front.  Pour  faire  valoir  le  contrat, 
passé  en  faveur  du  tiers,  on  en  a  déguisé  le  véritable 
caractère.  Alors  qu'on  n'osait  point  reconnaître  ouverte- 
ment la  validité  d'une  stipulation  pour  autrui  ;  pour  en 
faire  sortir  une  action  au  profit  du  bénéficiaire,  on  l'a 
dissimulée  derrière  une  gestion  d'affaires.  La  stipulation 
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pour  autrui  pourra  toujours  produire  ses  effets,  en  qua- 
lité de  gestion  d'affaires.  C'est  la  thèse  qui  a  été  soute- 
nue par  un  des  jurisconsultes  les  plus  soucieux  de  se  tenir 
en  contrat  perpétuel  avec  la  vie  juridique,  par  M.  Demo- 
lombe  (1).  Cette  théorie  a  eu  le  grand  avantage  de  nous 
familiariser  avec  l'idée  qu'on  pouvait  accorder  au  bénéfi- 
ciaire un  droit  propre,  indépendant  du  patrimoine  du  sti- 
pulant. On  ne  s'en  est  point  tenu  là,  et  on  est  parvenu 
aujourd'hui  à  reconnaître  la  validité  de  la  stipulation  pour 
autrui,  sans  avoir  besoin  de  la  déguiser  sous  l'apparence 
d'une  autre  opération.  On  a  fait  rentrer  dans  son  domaine 
propre  la  théorie  de  la  gestion  d'affaires,  sauf  peut-être 
en  matière  d'assurance- accidents.  Elle  est  définitivement 
écartée  en  matière  d'assurance-vie  (â). 

M.  Labbé,  le  plus  ardent  défenseur  de  la  gestion  d'affai- 
res, a  reconnu  lui-même  que  la  jurisprudence  est  si  bien 
fixée  qu'il  ne  reste  plus  qu'à  s'incliner  devant  ses  décisions. 
€  Il  faut  accepter  les  décisions  émises  par  plusieurs  arrêts 
conformes  et  qui  ont  mis  en  circulation  des  formules  inva- 
riables et  presque  sacramentelles  >  (3). 

Si  l'on  a  renoncé  en  matière  d'assurance-vie  à  ce  dégui- 
sement, c'est  qu'il  présentait  de  graves  inconvénients, 
depuis  longtemps  mis  en  lumière  (4).  Il  y  avait  intérêt  à 
valider    l'opération,  en  lui  reconnaissant  son  véritable 


i.  Demolombe*  Contrats,  tome  I,  n.  231  et  suivants.  Cf.  Aix,  24 
mars  1886  (S.  87,  2,  214). 

2.  Cassation,  23  janvier  1889  S.  89,  I,  3&3).  Cassation,  22  juin 
1891  (D.  92,  I,  205,  S.  92, 1,  177). 

3.  Note  sous  Cassation,  22  juin  1891  (S.  91,  I,  177). 

4.  Note  de  M.  Levillain,  sous  Paris,  4  juin  1878  (D.  79,  2,  25)» 
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caractère.  La  gestion  d'afifaires  est  un  succédané  du  man- 
dat. Après  la  ratification,  le  maître  de  l'afTaire  se  trouvera 
au  lieu  et  place  du  gérant.  Dans  la  stipulation  pour  autrui, 
au  contraire,  les  deux  situations  du  stipulant  et  du  béné- 
ficiaire restent  toujours  distinctes  ;  c'est  le  premier  qui 
assume  tout  ou  partie  des  charges  du  contrat  ;  c'est  le 
second  qui  en  recueille  les  bénéfices  (1).  On  s'est  dégagé 
du  procédé  de  la  gestion  d'affaires;  mais  c'est  lui  qui  nous 
a  habitué  à  reconnaître  au  bénéficiaire  action  directe  con- 
tre le  promettant. 

§  17.—  Cette  idée  était  inconciliable  avec  la  théorie  de 
l'oflFre  ;  la  jurisprudence  a  pourtant  essayé  de  les  concilier. 
C'est  seulement  en  vertu  de  son  acceptation  qu'un  droit 
naît  au  profit  du  tiers  ;  mais  cette  acceptation  rétroagit  à 
la  date  de  la  convention  intervenue  entre  le  promettant  et 
le  stipulant.  €  Il  faut  que  le  tiers  spécialement  désigné  par 
la  police  ait  déclaré  vouloir  profiter  de  la  stipulation  faite 
en  sa  faveur.  Tant  qu'il  n'a  pas  fait  cette  déclaration^  son 
droit  n'est  qu'éventuel  ;  il  n'est  pas  réalisé  ;  il  n'existe  pas 
encore.  C'est  la  condition  de  son  existence,  condition  quirétroa* 
gira  au  Jour  du  contrat,  mais  condition  essentielle,  si  qua  non 
du  droit  (2).  C'est  là  une  formule  que  nous  retrouvons 
souvent  dans  les  arrêts  :  c  Que  sans  doute  cette  accepta- 
tion est  nécessaire,  mais  qu'elle  peut  être  expresse  ou 
tacite,  et  qu'elle  rétroagit  au  jour  même  du  contrat  origi- 


1.  cf.  rapport  de  M.  le  conseiller  Démangeât  fur  l'arrêt  de 
cassation  du  2  mars  1881  (S.  81,  1, 45). 

2.  Rapport  de  M.  le  conseiller  Georges  Lemaire  sur  cassation, 
23  janvier  1889  (S.  89,  1,  353). 
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naire  »  (1),  t  que  par  suite  de  leur  acceptation,  qui  en 
était  la  condition,  ce  droit  rétroagit  au  jour  où  il  a  été  sti- 
pulé >(2). 

Le  tiers  n'acquiert  action  qu'en  vertu  de  son  acceptation, 
qui  réalise  un  contrat  entre  lui  et  le  stipulant  ;  et  néan- 
moins les  effets  de  cette  action  seront  les  mêmes  que  si 
elle  était  née  directement  du  contrat  primitif,  passé  entre 
le  promettant  et  le  stipulant.  Le  droit  n'a  été  conféré  au 
tiers  qu'à  la  date  de  son  acceptation  ;  et  pourtant,  c'est  à  la 
date  même  de  la  stipulation  pour  autrui,  qu'il  faut  se  pla- 
cer, pour  apprécier  si  ce  droit  lui  a  valablement  été  con- 
féré. L'acceptation  est  regardée  comme  une  condition  du 
droit.  Or,  article  1179,  la  condition  réalisée  produit  effet 
rétroactif.  S'il  se  fut  agi  d'un  contrat  ordinaire,  il  eut  été 
nécessaire  à  sa  formation  que  l'acceptation  intervint  du 
vivant  de  l'auteur  de  l'offre.  Ce  n'est  point  nécessaire  en 
matière  de  stipulation  pour  autrui  (3).  Ea  présence  d'un 
contrat  principal  les  héritiers  du  stipulant  n'auraient  pas 
qualité  pour  accepter  l'offre  faite  à  leur  auteur.  Il  en  sera 
différemment  de  l'offre  contenue  dans  une  stipulation  pour 
autrui.  Cette  solution  est  plus  discutable,  elle  est  toutefois 
affirmée  par  un  arrêt  très  ancien  de  la  Cour  de  Caen  du 
27  avril  1812  (4). 


1.  Bordeaux,  21  mai  1885  (S.  86,  2,  38). 

2.  Agen,  23  novembre  1880.  D.  89,  2,  221.  CL  Nancy,  18  février 
1888,  D.  89,  2, 198.  Besançon,  2  mars  1887.  S.  87,2,213. 

3.  Amiens,  31  janvier  1889.  S.  90,  2, 5.  Cassation,  27  février  1884. 
S.  86,  I,  422.  Tribunal  civil,  Bernay,  21  décembre  1880.  S.  82,  2, 
39.  Douai,  14  février  1887.  S.  88,  2,  49. 

4.  Sirey,  C.  N.  IV,  2,  99. 
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Sans  abandonner  la  théorie  de  l'offre,  la  jurisprudence 
est  parvenue  à  admettre  que  le  tiers  peut  acquérir  un 
droit  remontant,  par  ses  effets,  à  une  époque  postérieure  à 
Tacceptation.   Elle  a  de  même  cherché  à    concilier    la 
reconnaissance  au  tiers  d'un  droit  personnel  contre  le  pror 
mettant,  avec  la  notion  d'un  contrat  intervenu  entre  ce 
tiers  et  le  stipulant,  contrat  qui  opère  la  rétrocession  au 
tiers  du  droit,  primitivement  acquis  au  stipulant.  La  juris- 
prudence a  longtemps  hésité  à  admettre  cette  dernière 
solution.   Les  arrêts  un  peu  anciens  nous  présentent  le 
droit  du  bénéficiaire  comme  tenu  du  stipulant  et  sorti  du 
patrimoine  de  celui-ci.  La  désignation  du  bénéficiaire  y 
est  regardée  comme  un  acte  d'aliénation  :  €  qu'en  aliénant 
sans  aucune  compensation...  ce  droit  acquis  à  titre  oné- 
reux... »  (1)  €  attendu  qu'en  contractant  avec  la  compagnie 
d'assurances  générales,   P.  a  acquis    d'abord  pour  lui- 
même,  puis  transmis  à  sa  femme  à  titre  de  donation,  con- 
formément au  principe  des  articles  1121  et  1973,  le  droit 
au  capital  aliéné.  »  Mais  des  arrêts  plus  récents  ont  admis 
que  le  droit  stipulé  naissait  directement  au  profit  du  tiers, 
sans  passer  par  le  patrimoine  du  stipulant,  c  Attendu  que 
ces  stipulations,  lorsqu'elles  ont  été  suivies  de  Taccepta- 
tion  du  bénéficiaire,  ont  pour  effet  de  créer  un  lien  de  droit 
entre  ce  dernier  et  le  débiteur,  avec  lequel  il  est  censé  avoir 
traité  directement  et  sans  iniermédiaire  »  (8).  Voilà  donc 

un  droit,  accordé  directement  au  tiers  contre  le  promettant, 


1.  Rouen,  6  février  1878,  S.  78,  2,  272. 

2.  Cassation,  2  mars  1881.  S.  81,  il,  145. 

3.  Nancy,  17  janvier  1888,  D.  89,2,  153, 
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en  vertu  de  son  acceptation.  Nécessité  d'une  acceptation 
pour  la  naissance  du  droit  ;  efifet  rétroactif  de  cette  accep- 
tation :  tels  sont  les  deux  traits  caractéristiques  du  sys- 
tème de  la  jurisprudence  (1). 

§  18.  —  La  jurisprudence,  il  faut  le  reconnaître,  a  pu 
ainsi  répondre  à  une  partie  des  exigences  de  la  pratique. 
Considéré  dans  ses  résultats,  le  système  qui  se  dégage  des 
dernières  décisions  judiciaires  rendues  en  notre  matière, 
est  bien  supérieur  à  la  conception  de  M.  Laurent.  Malheu- 
reusement il  est  impossible  à  justifier  juridiquement.  Il 
tend  à  concilier  des  choses  inconciliables  ;  il  est  dès  lors 
condamné  à  d'inévitables  incohérences  :  on  a  voulu  à  la 
fois  ne  pas  rompre  avec  la  théorie  des  premiers  commen- 
tateurs de  notre  code,  et  satisfaire  les  exigences  de  la 
pratique.  Pour  donner  à  Tassurance-vie  par  exemple  une 
organisation  raisonnable,  il  fallait  faire  naître  du  contrat 
d'assurance,  au  profit  du  bénéficiaire,  un  droit  remontant  à 
la  date  même  de  ce  contrat.  D'ordinaire  le  tiers  ne  sera 
mis  à  même  d'accepter  le  bénéfice  de  l'assurance  que  pos- 
térieurement à  la  signature  de  la  police,  souvent  même 
après  la  mort  de  l'assuré.  Dans  ce  dernier  cas  l'accepta- 
tion, d'après  la  théorie  de  l'offre,  devait  rester  sans  effets: 
on  ne  comprend  pas  qu'un  contrat  se  conclue  entre  un 
vivant  et  un  défunt.  Et  pourtant  la  jurisprudence,  sous  la 
poussée  de  la  vie,  a  admis  l'efficacité  de  l'acceptation  pos- 
térieure au  décès  du  stipulant.  Cette  flagrante  contradic- 


1.  Cf.  note  de  M.  Crépon,  S.  88,  1, 121,  et  rapport  de  M.  Crépon 
sur  l'arrêt  de  cassation  du  2  juillet  1884,  S.  85, 1,  5. 
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tion  a  été  souvent  signalée  (1).  On  essaie  de  justifier  cette 
solution  en  disant  que  Tacceptation  est  une  condition  ;  que 
dès  lors,  comme  toute  condition,  elle  rétroagit  une  fois 
remplie.  Une  telle  explication  ne  saurait  résister  &  un  exa- 
men, même  peu  sérieux. 

Les  arrêts  nous  disent  que  l'acceptation  est  une  condi- 
tion sine  qua  non  de  l'existence  du  droit.  Or,  la  jurispru- 
dence elle-même  a  bien  souvent  signalé  la  distinction  qui 
s'impose  entre  la  condition,  considérée  comme  modalité 
du  droit,  et  la  condition  considérée  comme  élément  essen- 
tiel à  la  formation  du  contrat.  L'article  1179  ne  vise  que 
les  modalités  ;  il  ne  s'applique  pas  aux  éléments  mêmes  du 
contrat.  Il  y  a  là  deux  choses  que  l'on  désigne  par  le  même 
mot,  mais  qui  h'ont  rien  de  commun.  Cette  confusion  est 
peut-être  un  peu  volontaire  ;  si  les  arrêts  évitent  de  la 
constater,  c'est  qu'il  est  en  réalité  impossible  de  concilier 
la  conception,  dont  est  partie  la  jurisprudence,  avec  les 
résultats  auxquels  elle  a  voulu  la  plier.  Aussi  M.  Crépon, 
résumant  le  système  de  la  jurisprudence  (2),  a  bien  soin  de 
ne  point  assimiler  complètement  l'acceptation  à  une  sim- 
ple modalité.  <  L'acceptation  rétroagit  au  jour  du  contrat 
à  la  manière  des  conditions.  » 

M.  Labbé  a  insisté  à  plusieurs  reprises  sur  le  vice  radi- 
cal de  l'argumentation  présentée  par  les  arrêts.  «  Une 
volonté,  destinée  à  former  le  consentement,  base  essen- 
tielle, source  initiale  d'une  donation,  ne  rétroagit  pas  (3)  >. 

1.  Colmet  de  Santerre,  tome  V,  sur  l'article  1121.  Thaller  au 
Dalloz,  1888,  2,  p.  1. 

2.  Rapport,  cassation,  2  juillet  1884  (S.  85, 1, 5). 

3.  Note  sous  Douai,  6  novembre  1886,  S.  88,  2, 97. 
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Et  ailleurs,  t  Quant  à  donner  effet  rétroactif  à  l'accepta- 
tion d'une  offre,  cela  nous  semble  impossible.  Une  condi- 
tion accomplie  rend  rétroactivement  efficace  le  contrat 
antérieur  qui  est  en  soi  un  acte  juridique  complet.  L'ac- 
ceptation d'une  offre  ne  saurait  rétroagir  et  faire  remon- 
I  ter  ses  effets  à  Toffre  qui  est  un  simple  commencement, 

1  une  pierre  d'attente,  un  élément  qui  en  attend  d'autres 

I  pour  être  parfait  et  efficace  (1)  ».  L'objection,  si  énergi- 

I  quement  soulevée  par  M.  Labbé,  ne  nous  paraît  pas  sus- 

ceptible d'une  réfutation.  La  concession  d*effets  rétroac- 
tifs à  l'acceptation  d'une  offre  constitue  nécessairement 
une  contradiction. 

§  19.  —  Signalons  une  seconde  incohérence  dans  le  sys- 
tème de  la  jurisprudence.  Les  arrêts  reconnaissent  actuel- 
lement que  le  tiers  retire  de  la  stipulation  pour  autrui 
une  action  directe  et  personnelle  contre  le  promettant.  Le 
promettant  est  le  débiteur  du  bénéficiaire,  et  cela  direc- 
tement, sans  aucune  cession  faite  au  tiers  par  le  stipu- 
lant. 

Et  pourtant  on  admet  que  son  acceptation  est  acquisi- 
tive  de  droit;  qu'il  y  a  eu  une  offre  de  rétrocession,  faite 
'  par  le  stipulant,  et  acceptée  par  le  tiers.  On  accole  ainsi 

l'une  à  l'autre  deux  idées  inconciliables.  Si  le  tiers  acquiert 
directement  action  contre  le  promettant,  c'est  en  vertu  du 
contrat  primitif,  le  seul  dans  lequel  ce  promettant  soit 
intervenu  ;  il  faut  nécessairement  mettre  de  côté  la  règle 
de  la  personnalité  des  effets  du  contrat. 
Si  au  contraire  le  contrat  n'a  pu  produire  d'effets  qu'en- 

1.  Labbé,  note  sous  Cassation,  2  juillet  1884  (S.  85,  1, 5) . 
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tre  les  parties;  si  le  tiers  n'a  acquis  action  qu*en  yerta  de 
son  acceptation,  par  une  convention  passée  entre  lui  et  le 
stipulant;  le  droit  qu'il  exerce  est  un  droit, né  en  la  per- 
sonne du  stipulant,  qui  a  l)assé  par  le  patrimoine  de  ce 
stipulant  avant  de  figurer  dans  celui  du  tiers.  La  juris- 
prudence admet  que  la  déclaration  de  volonté  dont  parle 
l'article  1121  constitue  l'acceptation  d'une  oflfre  ;  elle  doit 
nécessairement  en  conclure  que  l'auteur  du  tiers  est  le 
stipulant,  et  non  le  promettant.  Elle  commet  une  évidente 
contradiction  quand  elle  reconnaît  au  tiers  un  droit  direct 
et  personnel  contre  le  promettant.  Cette  objection  a  été 
excellemment  formulée  par  M.  Chavegrin  (1).  <  De  la  sorte 
la  créance  de  la  somme  assurée  est  i  assée  dans  le  patri- 
moine du  tiers  dès  la  signature  de  la  police  ;  après  avoir 
seulement  séjourné  un  instant  de  raison  dans  celui  de  ras- 
suré. Mais  encore  y  est-elle  restée  cet  instant,  car  la  loi 
ne  peut  pas  nier  Tévidence  et  empêcher  que  le  stipulant 
n'ait  eu,  si  peu  de  temps  que  ce  soit,  le  bénéfice  de  l'assu- 
rance à  sa  disposition.  » 

§  20.  —  Le  système  de  la  jurisprudence  repose  sur  deux 
affirmations  également  inadmissibles.  Il  est  impossible 
que  l'acceptation  d'une  offre  rétroagîsse  au  jour  de  l'offre. 
Cette  rétroactivité  fût-elle  possible,  elle  ne  permettrait 
pas  de  reconnaître  au  bénéficiaire  un  droit  personnel  con- 
tre le  promettant.  Le  tiers  tiendrait  nécessairement  son 
droit  de  l'auteur  de  l'offre,  et  non  pas  du  promettant,  avec 
lequel  il  n'a  pas  contracté.  On  aurait  tort  toutefois  de 
reprocher  à  la  jurisprudence  ces  contradictions;  elle  ne 

1.  Journal  le  Droit,  4  novembre  1888. 
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pouvait  pas  les  éviter  ;  elles  sont  la  conséquence  nécessaire 
de  la  doctrine  qui  lui  a  servi  de  point  de  départ.  La  juris- 
prudence n'a  pas  pour  mission  de  construire  des  théories  ; 
elle  applique  à  des  espèces  particulières  les  conceptions 
juridiques,  dégagées  par  la  doctrine.  Elle  a  cherché  avec 
raison  à  atteindre  les  résultats  les  plus  conformes  aux 
besoins  de  la  pratique.  Mais  comme  ces  résultats  étaient 
impossibles  h  obtenir  au  moyen  de  la  conception  de  la 
stipulation  pour  autrui,  alors  dominante  en  doctrine  ;  elle 
n'a  nécessairement  trouvé,  pour  les  justifier,  que  de  fort 
mauvaises  raisons  :  la  faute  en  est  aux  auteurs  qui  l'ont 
mis  en  présence  d'une  théorie,  non-seulement  contraire  à 
toute  notre  tradition  ;  mais  encore  en  opposition  avec  les 
tendances  de  la  vie  juridique  moderne. 

§  21.  —  Nous  accepterons  toutes  les  solutions  que  la 
jurisprudence  a  admises  en  dénaturant  la  théorie  de  l'offre  ; 
mais  nous  ne  saurions  adopter  la  justification  qu'elle  en 
donne.  Il  lui  reste  encore  plus  d'une  conquête  à  réaliser  ; 
son  système  actuel  est  loin  de  donner  satisfaction  à  toutes 
les  exigences  de  la  pratique.  Il  nous  faut,  rompant  résolu- 
ment avec  la  théorie  étroite  et  stérile  qu'a  formulée 
M.  Laurent,  rechercher  dans  notre  code,  dans  notre  tra- 
dition, dans  notre  vie  contemporaine,  une  conception  juri- 
dique qui  permette  de  justifier  les  résultats  dès  aujour- 
d'hui acquis  par  la  jurisprudence,  et  aussi  les  conquêtes 
qu'elle  fera  certainement  demain. 


Digitized  by 


Google 


CHAPITRE  II 

SYSTÈME   DE    M.   BOISTEL. 

L*obligation  facultative  quant  à  la  dési^rnation  du  créancier.  — 
Cette  explication  ne  peut  être  présentée  avec  quelque  apparence 
de  vraisemblance  que  pour  Tassurance-vie.  —  Et  encore  l'as- 
surance mixte.  —  Même  dans  ce  cas,  elle  dénature  Topération 
intervenue.  —  Difficultés  Jtiridiques  auxquelles  se  heurte  l'ad- 
mission de  cette  obligation  facultative.  —  Comparaison  avec 
Vadjectio  solutionis  caiisa. 


§  22.—  Il  y  a  quelques  années,  dans  une  note  au  Dalloz  (1), 
notre  savant  mattre,  M.  Boistel,  a  cherché,  en  s'appuyant 
sur  des  arguments  juridiques  solides,  à  formuler  un  systè- 
me qui  donnât  aux  besoins  de  la  pratique  une  satisfaction 
plus  complète  encore  que  le  système  de  la  jurisprudence. 
Il  Ta  proposé  spécialement  à  propos  de  Tassurance-vie  ; 
mais  il  nous  le  présente  comme  donnant  de  la  stipulation 
pour  autrui  une  analyse  générale,  susceptible  d'en  expli- 
quer toutes  les  applications.  Nous  nous  rangerions  volon- 
tiers à  l'opinion  de  M.  Boistel^  si  l'ingéniosité  même  de 
ce  système  ne  nous  mettait  an  peu  en  défiance. 

î^  23.  —  M.  Boistel  a  pris  comme  point  de  départ  cette 

1.  Dalloz,  sous  Caen,  3  janvier  1888,  D.  89,  2, 1^. 
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affirmation,  souvent  renouvelée  par  les  arrêts,  que  la  sti- 
pulation pour  autrui  est  faite  sous  une  condition,  dont  la 
réalisation  rétroagira  au  jour  du  contrat  initial.  <  Cetle 
condition,  il  importe  d'en  définir  la  nature,  les  termes,  les 
conséquences,  afin  de  voir  s'il  n'en  sortira  pas  une  théorie 
complète  et  satisfaisante  de  l'assurance  sur  la  vie.  >  — 
€  L'assuré  stipule  sous  une  condition  cUternattve  en  faveur 
du  bénéficiaire  et  en  faveur  de  lui-même;  »  —  c  l'assurance 
en  cas  de  décès  au  profit  d'un  tiers  désigné  constitue  une 
obligation  alternative  quant  à  la  désignation  du  créancier.  > 
Le  code  n'a  formellement  prévu  que  l'alternative  portant 
sur  l'objet;  la  détermination  de  l'objet,  qui  sera  définitive- 
ment dû,  dépend  d'une  option  à  exercer,  postérieurement 
au  contrat,  par  l'un  des  cocontractants.  Pourquoi  ne  point 
étendre  cette  théorie  de  l'alternative  de  l'objet  au  sujet  du 
droit.  Rien  ne  met  obstacle  à  ce  que  les  parties  subordon- 
nent la  détermination  du  créancier  à  une  semblable  option. 
On  sera  alors  en  présence  d'une  obligation  alternative 
quant  à  la  désignation  du  créancier.  M.  Boistel  va  même 
plus  loin  :  «  Parmi  les  obligations  alternatives,  il  y  a  celles 
qu'on  appelle  plus  spécialement  les  obligations  facultatives^ 
et  qui  présentent  certains  caractères  et  certains  effets  spé- 
ciaux. Nous  pensons  que  l'obligation  contractée  par  la 
compagnie  d'assurance  appartient  àcette  dernière  catégorie. 
Nous  la  qualifierons  donc  d'obligation  facultative  quanta 
la  désignation  du  créancier.  Dans  ce  genre  d'obligation  il 
y  a  une  obligation  principale  et  alternativement  une  obli- 
gation accessoire  ;  dans  l'assurance  il  y  aura  un  créancier 
principal  et  alternativement...  un  créancier  accessoire.  Le 
créancier  principal  sera  l'assuré  ;  le  créancier  accessoire^ 
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optatif,  si  Ton  peut  ainsi  parler,  sera  le  bénéficiaire.  » 
C'est  l'assuré  qui  est  créancier  m  obligatione^  le  bénéficiaire 
n'est  que  t  in  facuUate  solutionia.  » 

§  24.  —  M.  Boistel,  en  formulant  cette  théorie,  a  surtout 
songé  à  concilier  la  reconnaissance  d*un  droit  propre  au 
profit  du  bénéficiaire  avec  la  faculté  de  disposition  que 
réservent  d'ordinaire  au  stipulant  les  polices  d'assurances. 
Il  y  a  là,  en  elTet,  une  situation  difficile  à  justifier  juridi- 
quement. Cette  conception  semble  donc  avoir  été  imaginée 
spécialement  pour  expliquer  le  fonctionnement  de  l'assu- 
rance-vie.  M.  Boistel  prétend  pourtant  l'appliquer  d'une 
façon  absolument  générale  à  la  stipulation  pour  autrui. 
f  II  convient  de  remarquer  que  cette  obligation  facultative 
se  rencontre  en  réalité  également  dans  tous  les  cas  où  les 
stipulations  pour  autrui  sont  admises  comme  possibles  en 
vertu  de  l'article  1121.  >  Quelque  séduisante  que  soit  cette 
théorie,  quelle  que  soit  la  légitime  autorité  qui  s'attache  au 
nom  de  son  auteur;  nous  ne  croyons  pas  devoir  l'accepter. 
Elle  nous  parait  bien  difficile  à  soutenir  en  dehors  du 
domaine  restreint  de  Tassurance  sur  la  vie.  Que  Ton  passe 
en  revue  les  autres  hypothèses  auxquelles  M.  Boistel  en  a 
fait  l'application,  et  Ton  s'apercevra  qu'il  lui  a  fallu  les 
dénaturer  pour  les  plier  à  son  système. 

§  25.  —  La  stipulation  pour  autrui  est  valable  quand  elle 
est  la  condition  d'un  contrat  à  titre  onéreux.  Lorsque  cette 
charge  du  contrat  à  titre  onéreux  ne  peut  point  être  exé- 
cutée en  la  personne  du  bénéficiaire,  par  suite  d'un  défaut 
d'acceptation  ou  d'une  révocation,  le  stipulant  peut  en 
réclamer  l'exécution  à  son  propre  profit  ;  telle  est  du  moins 
l'opinion  de  la  plupart  des  auteurs.  <  D'après  cette  doc- 
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trine,  le  créancier  de  la  charge  est  donc  facultativement  le 
tiers  bénéficiaire  de  la  stipulation  pour  autrui,  mais  à 
défaut  et  d'une  manière  ferme,  toutes  les  fois  que  la  charge 
ne  se  consolide  pas  sur  la  tète  du  tiers,  le  stipulant  est 
créancier.  >  Est-ce  qu'on  ne  dénature  pas  l'opération, 
quand  on  déclare  que  le  principal  bénéficiaire  de  la  charge 
est  le  stipulant;  que  le  tiers  n'est  point  m  obligatione,  mais 
seulement  in  facuUale  solutionis?  Pour  que  le  stipulant 
puisse  réclamer  l'exécution  à  son  profit,  il  faut  que  cette 
modification  dans  les  conditions  du  contrat  ne  constitue 
point  pour  le  promettant  une  aggravation  de  son  obliga- 
tion. M.  Boistel  le  reconnaît. 

Peut-être  aussi  le  promettant  a-t-il  un  intérêt,  au  moins 
moral,  à  ce  que  Texécution  ait  lieu  en  la  personne  du  béné- 
ficiaire; peut-être  n'a-t-il  consenti  à  contracter  avec  le  sti- 
pulant qu'en  considération  de  Tavantage  ainsi  conféré  au 
tiers;  il  est  certain  alors  que  le  stipulant  ne  peut  pas 
révoquer  la  stipulation.  On  ne  peut  pas  dire  ici  que  le 
vrai  créancier  de  la  charge,  c'est  le  stipulant,  et  non  le 
tiers.  Et  même  en  laissant  de  côté  ces  hypothèses  excep- 
tionnelles, le  tiers  apparaît  toujours  en  vedette  ;  il  ne  se 
dissimule  pas  derrière  le  stipulant.  C'est  seulement  dans 
le  cas  où  ^exécution  n'aurait  point  lieu  en  la  personne  du 
tiers,  désigné  dans  le  contrat  comme  créancier  de  la  charge, 
que  le  stipulant  pourrait  lui-même  en  bénéficier.  Dire 
que  le  stipulant,  qui  n'est  appelé  qu'à  défaut  du  tiers,  est 
le  créancier  principal  ;  c'est  en  réalité  renverser  la  situa- 
tion respective  du  stipulant  et  du  tiers. 

§  26.  —  Même   remarque  ai  propos   de  la  donation  sub 
modo.  M.  Boistel,  tout  le  premier,  fait  observer  qu'il  faut 
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tenir  compte  ici  de  Tintention  des  parties;  que  souvent  la 
révocation  de' la  charge  aura  pour  eflfet,  non  point  de  per- 
mettre au  stipulant  de  réclamer,  pour  son  propre  compte, 
un  avantage  qu'il  avait  stipulé  au  profit  d'un  tiers,  mais  de 
dispenser  le  donataire  de  toute  exécution,  de  supprimer 
purement  et  simplement  la  charge.  On  ne  peut  pas  pré- 
tendre que  le  stipulant  soit  in  obligations  et  le  tiers  in  facul^ 
taie  soluiioniSy  alors  que  le  tiers  seul  est  destiné  à  profiter 
de  la  charge,  que  dans  aucun  cas  le  stipulant  n'est  appelé 
à  en  recueillir  le  bénéfice. 

§  27.  —  M.  Boistel  cite  comme  cas  d'application  de  la 
stipulation  pour  autrui  l'hypothèse  où  cette  stipulation  est 
validée  par  l'adjonction  d'une  clause  pénale.  Nous  n'ad- 
mettons pas  l'existence  de  ce  cas  d'application.  La  juris- 
prudence aujourd'hui  reconnaît,  sans  réserves,  la  validité 
de  la  stipulation  pour  autrui,  et  cela  conformément  à  la 
tradition  de  notre  droit.  Il  est  donc  inutile  de  reprendre 
l'espèce  prévue  par  Pothier  au  Tradté  des  obligations^  dans 
un  passage  où  il  résumait,  non  point  la  tradition  coutu- 
mière,  mais  la  tradition  romaine,  retrouvée  par  Cujas  et 
Donneau.  La  stipulation  pour  autrui  étant  toujours  vala- 
ble par  elle-même,  il  n'est  pas  besoin,  pour  la  rendre  effi- 
cace, d'y  adjoindre  une  clause  pénale.  Admettons  même 
pour  un  instant  la  persistance  du  principe  romain  dans 
notre  droit  moderne  ;  nous  nous  refuserions  à  reconnaître 
qu'une  clause  pénale  puisse  vivifier  une  opération  nulle 
en  elle-même.  L'article  1227  proteste  contre  une  sembla- 
ble solution.  La  nullité  de  Tobligatioi»  principale  entraine 
celle  de  la  clause  pénale.  Il  est  vrai  que  MM.  Colmet  de 
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Santerre  et  Laurent  (1)  font  fléchir  Tarticle  1227  en  faveur 
des  stipulations  pour  autrui.  Mais  rien  n'autorise  cette 
exception,  qui  non-seulement  se  heurte  à  l'article  1297, 
mais  qui  en  est  en  outre  contraire  à  la  notion  moderne  de 
la  clause  pénale.  La  clause  pénale  n'est  plus,  comme  en 
droit  romain^  une  obligation  distincte  et  indépendante  : 
article  1229  :  elle  ne  se  comprend  pas  sans  une  obligation 
principale  dont  elle  constitue  la  sanction. 

Cette  réserve  faite,  supposons  que  la  clause  pénale  a  été 
ajoutée  aune  stipulation  pour  autrui.  €  Dans  ce  cad  encore, 
dit  M.  Boistel,  il  semble  plus  exact  de  considérer  que  l'o- 
bligation certaine  est  celle  de  payer  le  montant  de  la  clause 
pénale  au  stipulant,  qui  a  traité  avec  le  débiteur  d'une 
manière  ferme,  et  de  voir  une  obligation  accessoire  et  facul- 
tative dans  la  promesse  de  verser  au  tiers  la  somme  promis^.  »  > 
Nous  ne  nous  habituerons  jamais  à  cette  idée  que  la  clause 
pénale  constitue  l'obligation  principale  ;  que  l'obligation 
qu'elle  sanctionne  soit  Tobligation  accessoire.  Ce  serait  là 
le  renversement  de  vérités  universellement  admises. 

Nous  avons  toujours  cru  qu'on  ne  contestait  pas  le  carac- 
tère essentiellement  accessoire  de  la  clause  pénale.  L'arti- 
cle 1227  parle  exactement  le  langage  opposé  à  celui  de 
M.  Boistel,  et  en  cela  les  auteurs  le  suivent.  €  Au  cas  de  la 
clause  pénale,  dit  M.  Colmet  de  Santerre,  existent  deux 
obligations,  l'une  principale  et  Tautre  accessoire,  celle-ci 
n'ayant  pas  d'autre  but  que  de  garantir  l'exécution  de  celle- 
là.  Ce  caractère  accessoire  et  secondaire  de  la  clause  pénale 

1.  Colmet  de  Santerrre,  tome  V,  §  162  bis.  Laurent,  tome  XVii, 
§427. 
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par  rapport  à  C obligation  principale,  donnera  la  raison  de 
presque  toutes  les  règles  de  la  loi  sur  cette  matière  (1).  » 
M.  Boistel  est  obligé  de  renverser  les  rôles  respectifs  du 
stipulant  et  du  bénéficiaire. 

§  28.  —  Il  se  heurte  au  même  obstacle,  en  appliquant  sa 
théorie  aux  stipulations,  dont  la  validité  est  reconnue  à 
raison  de  l'existence,  chez  le  stipulant,  d'un  intérêt  à  l'exé- 
cution. A  défaut  d'exécution,  le  stipulant  peut  demander 
des  dommages-intérêts.  C'est  ce  droit  du  stipulant  à  des 
dommages-intérêts  qui  constitue  l'obligation  principale. 
Le  droit  stipulé  en  faveur  du  tiers  est  accessoire,  secon- 
daire. Nous  ne  pouvons  point  admettre  qu'on  fasse  passer 
au  premier  rang  l'exécution  par  équivalent  et  qu'on  rende 
subsidiaire  l'exécution  en  nature  ;  nous  nous  refusons  à 
reconnaître  que  l'exécution  volontaire  et  directe  soit  l'ac- 
cessoire de  l'exécution  forcée,  de  Texécution  par  voie  de 
dommages-intérêts.  Non  seulement  ici  on  se  heurte  au 
texte  précis  de  la  loi  ';  mais,  ce  qui  est  infiniment  plus 
grave,  on  est  obligé  de  travestir  les  faits,  de  renverser  la 
situation  respective  du  tiers  et  du  stipulant. 

§  29.  —  Il  faut  reconnaître  que  la  théorie  de  M.  Boistel 
a  été  taillée  sur  le  patron  de  Tassurance-vie.  Elle  ne  sau- 
rait expliquer  les  autres  applications  de  la  stipulation 
pour  autrui.  La  cession  de  dette,  par  exemple,  se  présente 
d'ordinaire  comme  une  stipulation  faite  exclusivement  au 
profit  d'un  tiers  ;  le  stipulant  n'y  apparaît  point  comme 
créancier  du  droit  stipulé  ;  nous  aurons  souvent  à  faire  la 

1.  Colmet  de  Santerre,  tome  V,  H62  6w.  Cf.  Laurent,  tome  17 
§427. 
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même  remarque  eu  matière  de  coutrats  d'utilité  publique. 
La  théorie  de  TobligatioR,  facultative  quant  à  la  désigua- 
tioD  du  créancier,  ne  saurait  donc  être  admise  comme 
explication  générale  du  fonctionnement  de  la  stipul^ion 
pour  autrui. 

§  30.  —  Nous  doutons  même  qu'elle  suffise  à  justifier  les 
solutions, données  par  la  jurisprudence,  en  matière  d'assu- 
rance-vie.  Le  système  de  M.  Boistel  repose  sur  une  affir- 
mation qui  ne  nous  paraît  point  incontestable.  Le  créan- 
cier principal,  c'est  l'assuré  :  le  bénéficiaire,  désigné  dans 
la  police,  n'est  qu'un  créancier  subsidiaire;  il  n'y  a  qu'une 
obligation  unique  dont  le  principal  titulaire  actif  est  l'as- 
suré. M.  Boistel  est  préoccupé  surtout  de  concilier  le  droit 
propre  du  bénéficiaire  avec  les  facultés  réservées  au  stipu- 
lant ;  il  spnge  surtout  à  l'assurance  mixte. 

L'assurance  mixte  est  le  type  normal,  le  type  le  plus 
fréquent   d'assurance-vie.    D'ordinaire   l'assuré    stipule 
pour  lui-même,  au  cas  où  il  viendrait  à  dépasser  un  cer- 
tain &ge,  et  subsidiaire  ment  pour  des  tiers,  au  cas  où  il 
mourrait  avant  cet  &ge.  A  côté  de  l'assurance  en  cas  de 
décès,  il  y  a  une  assurance  en  cas  de  vie.  Mais  si  l'assu- 
rance mixte  est  la  plus  usuelle,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle 
ne  laisse  aucune  place  à  la  simple  assurance  en  cas  de 
décès.  Les  arrêts  ont  souvent  interprété  la  volonté  de  l'as- 
suré en  ce  sens,  qu'il  a  voulu  désigner,  d'une  façon  ferme 
et  définitive,  les  bénéficiaires  de  l'assurance.  «  Considé- 
rant qu'en  stipulant...  qu'une  somme...  serait  payée  lors  de 
son  décès  à  ses  héritiers  ou  ayants-droits,  ce  dernier  a  eu 
en  vue  non  pas  les  intérêts  de  ses  créanciers,  mais  celui  de 
sa  veuve  et  de  ses  deux  enfants.  .  que  cette  somme...  ne 
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devant  pas  lui  profiter  personnellement^  il  n'entendait  pas 
en  accroître  son  patrimoine  et  en  faire  un  des  éléments  de 
sa  succession  >  (1).  Le  bénéficiaire  désigné  dans  la  police 
apparaît  bien  ici  comme  le  créancier  principal  ;  si  rassuré 
acquiert  jamais  un  droit,  ce  sera  subsidiai rement,  par 
suite  de  la  caducité  du  droit  du  bénéficiaire,  par  exemple 
pour  défaut  d'acceptation.  Même  situation  dans  l'espèce 
prévue  par  l'arrêt  d'Agen  du  23  novembre  1880  (2). 

L'assuré  a  stipulé  pour  ses  enfants,  c  attendu...  que  la 
stipulation,  qu'il  (l'assuré)  a  fait  en  faveur  d'un  tiers  seule- 
ment^ ne  lui  procure  aucun  droit...,  que  R.  n'y  arien  stipulé 
pour  soi  et  pour  ses  héritiers^  et  qu'il  y  désigne,  sans  s'y 
réserver  le  droit  de  choisir  ultérieurement  d'autres  desti- 
nataires, les  personnes  qui  devront  en  profiter  (3).  > 

§  31.  —  Même  dans  cette  hypothèse,  les  polices  d'assu- 
rance réservent  d  ordinaire  à  l'assuré  certains  droits 
(réduction,  rachat,  participation  aux  bénéfices).  Enfin  Tas- 
sure  a  toujours  la  faculté  de  détruire  le  droit  conféré  au 
bénéficiaire,  en  cessant  le  paiement  des  primes.  Mais  ce 
8ont-là  des  clauses  accessoires,  secondaires,  et  non  pas  la 
stipulation  principale  du  contrat.  Elles  constituent  pour  le 
droit  du  bénéficiaire  des  causes  d'inefficacité,  des  causes 
de  résolution  ;  mais  il  n'y  a  riôn  là  qui  empêche  ce  droit 
d'exister  à  titre  de  créance  distincte  et  principale,  alors 
surtout  que  le  bénéficiaire  ne  s'est  pas  réservé,  comme  il 
le  fait  le  plus  souvent,  la  faculté  de  disposer,  par  voie  d'en- 

1.  Besançon,  23  juillet  i872,  S,  72, 11, 122.  Dyon  3  avril  1874.  S. 
76,  II,  319. 

2.  Dalloz,  82,  2,  221. 

3.  Cf.  Nîmes,  25  février  1880,  S.  80,  2,  327.  ^^ 
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dossement  on  de  rédaction,  du  capitâ.1  stipulé  ;  le  bénéfi- 
ciaire nous  apparaît  bien  comme  le  véritable  créancier 
de  la  compagnie  d'assurances  ;  il  est  bien  m  obligatione^  et 
iion  pdint  infaculiate  solutionis.  L'arrêt  de  cassation  du  2 
juillet  1884  (1)  est  très  net  c  attendu  que  ce  droit  est  per- 
sonnel au  bénéficiaire  ;  ne  repose  que  sur  sa  tête...  qu'il  est 
impossible  de  dire  que  la  somme  versée  par  le  promettant 
au  tiers  bénéficiaire....  ait  été  la  propriété  de  ce  dernier  (le 
stipulant)».  Et  M.  Labbé  ajoute  en  note  sous  cet  arrêt. 
c  Une  faculté  est  accordée  aux  assurés  dans  les  polices,  à 
savoir  celle  d'emprunter  à  la  compagnie  sur  leur  contrat. 
Dans  l'espèce  le  père  (stipulant)  a  dû  renoncer  pour  lui  à  cet 
avantage.  Cela  met  bien  en  relief  que  la  créance  n'est  pas  au 
pèreyelle  est  aux  enfants,  »  M.  Labbé  réfutait  ainsi  à  l'avance 
la  théorie  que  M.  Boistel  devait  émettre  quelques  années 
.  plus  tard.  Dans  Tassurance  simple  en  cas  de  vie  le  bénéfi- 
ciaire apparaît  donc  bien  comme  le  principal  créancier. 

§  32.  —  Il  faut  restreindre  la  théorie  de  M.  Boistel  à 
l'hypothèse  en  vue  de  laquelle  elle  a  été  plus  particulière- 
ment construite,  à  l'assurance  mixte.  Nous  reconnaissons 
volontiers  que,  dans  ce  cas  particulier,  l'inlemnité  d'assu- 
rance est  stipulée,  principalement  au  profit  de  l'assuré,  sub- 
sidiairement  au  profit  du  tiers.  Il  y  a  bien  alors,  derrière  le 
créancier  principal,  un  créancier  subsidiaire.  Les  arrêts  ont 
eu  soin  de  mettre  en  relief  ce  caractère  subsidiaire  de  la  sti- 
pulation faite  au  profit  du  tiers.  Un  arrêt  de  Paris  du  l«'août 
1879  (2),  qualifie  la  clause  d'attribution  «  une  stipulation 

1.  s.  85,  1,  p.  7.  Avec  rapport  de  M.  le  conseiller  Crépon,  et 
note  de  M.  Labbé. 

2.  S.  80,  2.  249. 
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accessoire  à  la  stipulation  principale  (1)  ».  Mais  si  la  juris- 
prudence est  d'accord  avec  M.  Boistel,  pour  placer  le  stipu- 
lant au  premier  plan  et  faire  passer  le  tiers  au  second  ;  elle 
est  loin  de  donner  la  même  analyse  juridique  de  cette 
situation.  Nous  avons  bien  ici  deux  créanciers,  l'un  prin- 
cipal, l'autre  accessoire  ;  mais  non  point  des  créanciers 
d'une  unique  obligation.  Il  y  a,  à  côté  d'une  créance  prin- 
cipale, une  créance  accessoire.  Le  contrat  d'assurance  fait 
naître  un  droit  au  profit  de  l'assuré,  pour  le  cas  où  il  par- 
viendra à  tel  âge  ;  il  fait  naître  pour  Thypothèse  inverse 
un  second  droit,  un  droit  distinct,  au  profit  du  bénéficiaire. 
Les  arrêts  employaient  déjà  l'expression  d'alternative,  pour 
qualifier  cette  situation,  à  une  époque  où  M.  Boistel  n  avait 
point  encore  formulé  son  système.  Il  ne  s'agit  pas  de  déter- 
miner quel  sera  le  créancier  d*une  obligation  unique;  il 
s'agit  de  déterminer  lequel  de  deux  droits,  conditionnels  et 
subordonnés  l'un  k  l'autre,  prendra  définitivement  corps  et 
se  consolidera  :  «que  de  l'alternative  prévue  par  le  contrat 
est  résulté  pour  chacun  des  deux  époux  un  droit  éventuel 
à  la  somme  assurée...  que  la  branche  de  l'alternative  favo- 
rable à  la  dame  T...,  s'étant  réalisée  par  le  prédécès  de 
son  mari,  le  droit  éventuel  de  ce  dernier  a  été  résolu  et 
celui  de  la  femme  survivante  a  été  au  contraire  rendu  défi- 
nitif (2)  ».  Nous  sommes  en  présence  non  point  de  deux 
créanciers  alternatifs,  mais  de  deux  droits  alternatifs. 


1.  Cf.  NotedeLabbé  sous  Douai,  14  lévrier  1887,  S.  88,  1,  49. 

2.  Cassation,  28  mars  1877,  S.  77,  I,  393.  Cf.  Cass.,  7  février 
1877,  même  lieu.  Labbé,  note  sous  Douais  14  février  1887.  S.  ?8, 
1,  49. 
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Notons  un  arrêt  d'A.ix  du  30  mars  1888  (1),  qui  analyse 
encore  plus  exactement  la  situation.. «  Attendu  que  le  con- 
trat d'assurance  dont  U  s' agit  contient  une  double  stipulation; 
V une  principale  par  laquelle  il  a  été  convenu  que  la  compa- 
gnie paierait  au  décès  de  l'assuré  une  somme  de  20,000 
francs...  l'autre,  accessoire^  par  laquelle  il  était  convenu 
que  la  dite  somme  serait  payée  à  Téchéance  à  sa  femme.  » 
Dans  un  arrêt  d'Orléans  du  26  mars  1887  (2)  nous  rele- 
vons ce  motif:  «  Qu'il  y  avait  donc  deux  bénéficiaires,  par 
CQUséquent  deux  droits  distincts^  ayant  leur  caractère  propre^ 
leurs  conditions  particulières  et  susceptibles  d'être  aliénés 
séparément.  >  On  trouve  bien  ici  deux  créanciers  ;  mais 
on  y  trouve  également  deux  créances.  C'est  précisément 
par  cette  dualité  d'obligation  que  la  Cour  de  Cassation, 
dans  un  des  plus  récents  arrêts  intervenus  en  notre  matiè- 
re, l'arrêt  du  22  juin  1891  (3),  a  justifié  l'admission  simul- 
tanée d'un  droit  propre  au  profit  du  bénéficiaire  et  d'une 
faculté  de  disposition  au  profit  du   stipulant.  «  Attendu 
que  ces  clauses  de  prévoyance  (faculté  d'endossement,  ra- 
chat) qui  figuient  dans  la  plupart  des  contrats  d'assurance, 
ne  font  pas  tomber  de  plein  droit  le  capital  assuré  dans  le 
patrimoine  du  défunt,  et  n'ont  rien  d'incompatible  avec 
la  stipulation  bien  distincte  au  profit  d'un  bénéficiaire.  »  De 
cette  dualité  d'obligation  Tarrêt  de  Rouen,  du  22  mai  1881 
conclut  que  les  stipulations  faites  dans  le  contrat  d'assu- 
rance par  l'assuré  ne  sont  point  indivisibles  (4).  L'arrêt 

1.  S.  89,2, 17. 

2.  Dalloz,88,2,  142. 

3.  Dalloz,  92, 1,  205. 

4.  S.  82,  2,  39. 
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de  cassation  du  28  octobre  1888  (1)  invoque  cette  même 
dualité,  pour  décider  que  le  stipulant  a  pu  céder  ou  enga- 
ger le  droit,  qui  lui  est  conféré  par  la  police,  pour  le  cas  où 
il  vivrait  jusqu'à  50  ans,  sans  céder  par  là  même  le  droit, 
bien  distinct,  stipulé  au  profit  du  bénéficiaire.  La  juris- 
prudence fait  sortir  de  Tassurance  mixte^  non  point  une 
obligation  unique,  mais  deux  obligations  distinctes. 

§  33.  —  Cela  nous  semble  constituer  un  préjugé  bien 
grave  contre  l'exactitude  du  système  de  M.  Boistel.  Ce 
qui  fait  l'incontestable  mérite  de  ce  système,  c'est  qu'il 
tend  à  traduire  en  langage  juridique  les  aspirations  de  la 
pratique.  Et  pour  faire  reconnaître  la  validité  de  l'assu- 
rance-vle,  telle  qu'elle  est  organisée  par  la  pratique,  il  est 
obligé  de  commencer  par  la  transformer  et  la  dénaturer. 
C'est  que  M.  Boistel,  partant  de  la  conception  de  la  juris- 
prudence, qui  n'est  au  fond  que  la  théorie  primitive  de 
l'offre  humanisée,  rendue  applicable,  n'a  pas  voulu  la  heur- 
ter de  front  et  a  préféré  la  tourner,  en  déguisant  le  vérita- 
ble caractère  de  l'assurance-vie.  Il  a  procédé,  comme  ont 
longtemps  procédé  les  jurisconsultes  Romains,  avant  de 
violer  ouvertement  la  règle  alleri  nemo  siipula/in  potest.  Sa 
théorie  ne  nous  suffit  pas.  Nous  ne  devons  pas  chercher 
aujourd'hui  à  apporter  de  nouveaux  tempéraments  à  la 
théorie  deTofifre;  il  faut  l'écarler  complètement.  On  com- 
prend que  les  jurisconsultes  Romains  aient  pu  se  conten- 
ter de  détours  et  de  palliatifs  ;  ils  avaient  à  lutter  contre 
un  principe  posé  par  le  droit  civil.  Nous  ne  sommes  pas 
tenus  aux  mêmes  scrupules;  caria  règle,  qui  aujourd'hui 

!•  D.  89,  1, 161. 
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entraye  le  développement  de  la  vie  juridique,  n'est  pas 
Tœuvre  du  législateur;  elle  n'est  que  la  formule  d'une 
doctrine  passagère.  Quelqu'originale  que  soit  la  théorie  de 
M.  Boistel,  nous  la  repoussons,  parce  qu'il  nous  faut  une 
conception  de  la  stipulation  pour  autrui  qui  puisse  satis- 
faire les  exigences  de  la  pratique,  non  seulement  en 
matière  d'assurance-vie,  mais  en  matière  de  cession  de 
dette,  de  contrats  d'utilité  publique,  de  fondations;  une 
conception  qui  légitime  ces  diverses  institutions,  sans  les 
dénaturer. 

§  34.  —  Ce  ne  serait  pas  d'ailleurs  sans  hésitations  que 
nous  reconnaîtrions  la  possibilité  d'étendre  de  Tobjet  au 
sujet  la  théorie  de  Tobligation  alternative,  et  surtout  la 
théorie  de  l'obligation  facultative. 

On  pourra,  dit  M,  Boistel,  trouver  singulière  l'appari- 
tion de  cette  nouvelle  espèce  d'obligation. 

Nous  avouons  qu'elle  nous  surprend.  La  théorie  de  la 
stipulation  pour  autrui  ne  date  pas  d'aujourd'hui  ;  elle 
s'est  développée  en  droit  Romain  ;  elle  a  été  travaillée  et 
précisée  par  nos  anciens  auteurs  ;  le  Code  civil  en  a  consa- 
cré l'existence  dans  l'article  1121.  S'il  ne  naissait  du  con- 
trat qui  la  contient  qu'une  obligation  unique  ayant  plu- 
sieurs titulaires,  mais  des  titulaires  de  rang  inégal,  cette 
obligation  se  distinguerait  bien  nettement  de  toutes  les 
autres  obligations.  II  serait  étonnant  que  cette  odginalité 
n'ait  point  été  remarquée  par  nos  anciens  auteurs,  et  qu'à 
côté  de  l'obligation  facultative  quant  à  son  objet,  ils 
n'aient  pas  placé  Tobligation  facultative  quant  à  son  sujet. 
M.  Boistel  est  bien  forcé  de  reconnaître  que  la  conception, 
qu'il  nous  présente  de  la  stipulation  pour  autrui,  lui  est 
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propre  ;  qu'elle  n'a  jamais  été  formulée  avant  lui.  Son 
système  n*a  pas  de  racines  dans  la  tradition. 

§  85.  —  M.  Boistel  invoque  bien  qu'il  aurait  existé  en 
droit  Romain  quelque  chose  d'analogue  en  matière  de 
corréalité  active.  Mais  lacorréalité  active  a  profondément 
changé  de  caractère  dans  notre  droit  moderne.  Si,  en  droit 
Romain,  on  y  trouvait  une  obligation  unique  ayant  plu- 
sieurs titulaires  actifs,  tout  au  moins  ces  titulaires  étaient- 
ils  sur  le  même  plan  ;  il  n'existait  point  entre  les  créan- 
ciers de  distinction  analogue  à  celle  que  M.  Boistel  établit 
entre  ceux  qui  entrent  dans  l'obligation  et  ceux  qui  res- 
tent en  dehors. 

§  86.  —  Le  rapprochement  avec  le  cautionnement  nous 
paraîtrait  plus  suggestif,  si  nous  étions  bien  sûrs  de 
son  exactitude.  €  Dans  le  cautionnement  il  existe  à  cer- 
tains égards  une  obligation  facultative  quant  à  la  désignation 
du  débiteur j  puisque  le  créancier  acquiert  pour  débiteur 
d'une  obligation  unique,  soit  le  débiteur  principal,  soit  à 
son  choix  la  caution.  >  Nous  ne  saurions  voir  dans  la 
dette  cautionnée  une  obligation  unique  avec  un  débiteur 
in  obligatiune^  et  un  débiteur  in  facultate  solutionis. 

Le  débiteur  et  la  caution  peuvent  également  être  pour- 
suivis parle  créancier.  Le  cautionnement  est  une  obliga- 
tion secondaire^  accessoire  à  une  obligation  principale. 
Pothier  (1)  intitule  le  chapitre  qu'il  y  consacre  :  «  des 
obligations  accessoires  des  fidéjusseurs  et  autres  qui  accè- 
dent à  celle  d'un  principal  débiteur.  »  Si  on  dit  que  la  cau- 
tion accède  à  la  dette,  s'oblige  à  la  dette,  c'est  pour  les 

i.  Traité  des  obligations j  partie  '^^  chap.  0,  sect.  i . 
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commodités  du  langage  ;  c'est  là  une  façon  plus  rapide 
dexprimerle  lien  qui  unit  l'accessoire  au  principal.  Si 
.  Tarticle  2025  emploie  ce  terme,  c'est  pour  déterminer  la 
mesure  dans  laquelle  les  cautions  sont  obligées,  et  non  pas 
pour  créer  l'unité  d'obligation  entre  elles  et  le  débiteur. 
£n  même  temps  qu'il  y  a  deux  débiteurs  distincts,  il  y  a 
deux  dettes  distinctes.  L'obligation  de  la  caution  peut 
exceptionnellement  subsister  alors  que  l'obligation  du 
débiteur  s'évanouit,  article  2013;  elle  comporte  des  excep- 
tions qui  lui  sont  propres  ;  elle  reçoit  des  tempéraments 
que  ne  reçoit  pas  Tobligation  du  débiteur  ;  elle  a  ses  cau- 
ses spéciales  d'extinction,  indépendantes  de  celles  de  la 
dette  principale.  Aussi  notre  code  ne  traite  plus  du  cau- 
tionnement, comme  le  faisait  Potbier,  à  la  suite  des  moda- 
lités de  Tobligation,  la  condition,Tindiyisibilité  ;  il  en 
parle  à  la  suite  des  autres  contrats  spéciaux.  Au  mot  cau- 
tionnement les  rédacteurs  du  code  opposent  le  mot  obliga- 
tion principale,  articles  2013,  2016,  2038. 

§37.  —  Nous  ne  connaissons  à  la  théorie  de  M.  Bois- 
tel  qu'un  seul  précédent,  bien  lointain  il  est  vrai,  mais 
néanmoins  intéressant,  parce  qu'il  s'agit  d\ine  institution 
qui  s'est  également  développée  sur  le  terrain  de  la  stipu- 
lation pour  autrui  :  nous  voulons  parler  de  Vadjectio  solu- 
tionis  catisa. 

§  38.  —  Uadjectio  solutionis  causa  a  été  employée  par  les 
jurisconsultes  Romains  pour  tourner  la  règle  all&in  nemo 
stipulfxri  fosse;  pour  sanctionner  des  institutions  qu'on 
n'osait  ouvertement  valider.  Elle  a  été  1«  premier  procédé, 
découvert  par  la  pratique,  pour  faire  reconnaître  un  droit 
au  bénéficiaire.  11  y  a  une  parenté  singulière  entre  ce  pro- 


Digitized  by 


Google 


46  FONDEMENT  DU  DROIT 

cédé  et  le  système  inventé  par  M.  Boistel  pour  éviter  les 
inconvénients  de  la  vieille  règle  Romaine,  ressuscitée  par 
nos  commentateurs.  On  retrouve  à  deux  époques,  bien  dis- 
tantes Tune  de  l'autre  pourtant,  la  même  règle  étroite 
s'opposant  au  développement  du  droit  ;  et  La  vie  juridique 
recourant  aux  mêmes  moyens  pour  la  saper  invisiblement. 
h*adjectu8  solutionis  causa,  comme  le  bénéficiaire  de 
M.  Boistel,  était  seulement  in  facuUate  solutionis  ;  le  sti- 
pulant seal  dans  Yadjectio^  comme  dans  l'obligation  facul- 
tative quant  à  la  désignation  du  créancier,  le  stipulant 
seul  est  in  obliyatione.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  le 
tiers  n'est  qu'un  créancier  subsidiaire,  ou  plutôt  il  n'a  que 
l'aptitude  à  devenir  créancier  ;  dans  les  deux  cas,  si  on  fait 
passer  le  tiers  dans  l'ombre,  et  si  on  met  le  stipulant  en 
vedette,  c'est  dans  Tintérèt  du  tiers.  Dans  les  deux  cas,  on 
fait  revêtir  un  déguisement  à  ce  tiers  pour  le  protéger  plus 
sûrement.  A  Rome,  s'il  s'était  posé  en  stipulant  au  lieu  de 
se  présenter  en  mandataire,  il  n'eut  pu  retirer  aucun  droit 
d'une  stipulation,  frappée  de  nullité  en  sa  qualité  de  stipu- 
lation pour  autrui.  C'est  également  pour  éviter,  sinon  la 
nullité,  tout  au  moins  l'inefficacité  de  la  stipulation  pour 
autrui  dans  un  grand  nombre  de  cas,  que  M.  Boistel  cher- 
cbe  à  dissimuler  le  tiers  derrière  le  stipulant  et  en  fait  un 
créancier  facultatif.  Les  deux  procédés  répondent  à  des 
besoins  analogues.  A  ce  premier  point  de  vue,  il  existe 
une  ressemblance  frappante  entre  la  théorie  Romaine  de 
Yadjectio  solutionis  causa  et  la  théorie  très  actuelle  de 
l'obligation  facultative  quant  à  la  désignation  du  créan- 
cier. 

§  39.  —  Cette   ressemblance  est  plus  apparente  que 
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réelle,  plus  extérieure  qu'intime.  Dans  les  deux  cas,  le 
bénéficiaire  final  de  la  stipulation  ne  sera  déterminé  que 
par  un  choix,  qui  devra  être  fait  postérieurement  au  con- 
trat par  Tune  des  parties  contractantes  ;  mais,  tandis  que, 
dans  le  système  de  M.  Boistel,  le  choix  appartient  au 
stipulant  ;  dans  Vadjeciio  solulionis  causa  il  appartient  au 
promettant.  C'est  là  une  différence  essentielle.  On  com- 
prend facilement  que  le  débiteur  ait  voulu  faire  insérer 
dans  la  stipulation  une  clause  qui  lui  permette  de  s'ac- 
quitter entre  les  mains  d'un  tiers  ;  qu'il  ait  fait  désigner,  à 
l'avance  et  irrévocablement,  par  le  stipulant  un  manda- 
taire à  l'effet  de  recevoir  paiement.  L'opération  a  perdu 
son  caractère  naturel  quand  ce  mandat  a  pu  déguiser  une 
donation  ;  mais  tout  au  moins  en  elle-même  Vadjectio  solu- 
tioms  causa  présentait  une  utilité  réelle,  h'adjectus  n'était 
pas  in  obligatione,  parce  qu'il  n'était  pas  créancier  ;  parce 
qu'il  n'avait  pas  de  droits  propres  ;  parce  qu'il  exerçait  le 
droit  du  stipulant.  On  comprend  moins  facilement  l'obli- 
gation alternative  quant  à  la  désignation  du  créancier. 
Elle  ne  présente  d'utilité  que  pour  permettre  aux  parties 
de  donner  à  un  tiers  un  droit,  qui  échappe  aux  consé- 
quences fâcheuses  du  caractère  reconnu  par  la  doctrine  à 
la  stipulation  pour  autrui.  On  ne  voit  pas  pourquoi  le 
créancier  prendrait  soin  de  se  réserver  dans  le  contrat  la 
faculté  de  désigner  un  mandataire  à  l'effet  de  recevoir 
paiement.  Il  a  toute  facilité  pour  opérer  le  recouvrement, 
étant  donné  la  cessibilité  actuelle  de  la  créance.  Un  seul 
motif  peut  expliquer  que  l'on  fasse  figurer  le  nom  du  tiers 
dans  le  contrat  :  la  volonté  de  lui  conférer  un  droit  per- 
sonnel, indépendant  de  celui  du  stipulant.  Les  juriscoa* 
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suites  romains  se  sont  emparés  d'une  institution  déjà 
existante,  pour  développer  à  son  abri  les  stipulations  pour 
autrui.  Pour  atteindre  le  même  résultat,  M.  Boistel  a  dû 
créer  de  toutes  pièces  une  institution  entièrement  nou- 
velle. 

§  40.   —   Entre  Yadjectio  solulionis  causa  et  Tobligation 
facultative  quant  à  la  désignation  du  créancier,  signalons 
une  diflférence  encore  plus  considérable.  Si  à  Rome  Vadjec^ 
tus  9oltAtionîs  caxAsa  n*était  point   in  obligatione,  c*est  qu'il 
n'avait  jamais  la  qualité  de  créancier  :  aussi,  et  très  logi- 
quement, lui  reAisait*on  toute  action  ;  il  pouvait  recevoir, 
mais  non  exiger  paiement.  M.  Boistel  fait  au   contraire 
de  son  bénéficiaire  un  véritable  créancier.    Ce  bénéfi- 
ciaire n'est  pas  in  obligatione,  il  n'est  qu'm  Y^u/to/e  taZu- 
tionis;  néanmoins  il  aura  action,  s'il  accepte  la  stipula- 
tion avant  que  le  stipulant  l'ait  révoquée.  H  û'est  pas 
actuellement  créancier,  mais  il  a  l'aptitude  de  le  devenir, 
et  cela  en  vertu  d'un  événement  qui  rétroàgira  au  jour  du 
contrat.  Il  faut  reconnaître  que  la  conception  de  M.  Bois- 
tel est  beaucoup  moins  logique  et  beaucoup  moins  simple 
que  la  conception  ancienne  :  où  le  tiers  est  in  facullate  solu^ 
tionis  :  mais  alors  il  ne  sera  jamais  créancier  ;  où  il  est 
créancier  ;  mais  alors  il  est  in  ohligalione^  et  non  point  m 
facullate  solutionis.  Lorsque  son  droit  est  consolidé,  ce  droit 
remonte  par  ses  effets  au  jour  même  du  contrat  ;  c'est  qu'il 
a,  dès  le  jour  du  contrat,  acquis  un  droit  conditionnel,  mais 
enfin  un  droit  ;  c'est  que,  dès  cette  date,  il  a  été  créancier, 
et  dès  lors  in  obligatione.  Aussi  croyons-nous  que  ce  sys- 
tème serait  impuissant  à  réaliser  les  résultats  qu'pn  en 

attend.  Une  obligation  distincte  ne  pourrait  pas,  dit-on, 


Digitized  by 


Google 


SYSTÈME   DE  M.   BOTSTEL  49 

naître  au  profit  du  bénéficiaire,  si  celui-ci  ue  lacceptait 
qu'après  la  mort  du  stipulant.  Au  contraire  l'événement 
qui  doit  déterminer  celui  d'entre  plusieurs  créanciers,  qui 
bénéficiera  finalement  de  l'obligation  unique,  se  réalise- 
rait efficacement  même  à  un  moment  où  le  stipulant 
n'existe  plus.  11  n'est  pas  possible  qu'un  droit  distinct  soit 
acquis  aune  personne  indéterminée  ou  future.  Cette  per- 
sonne peut  au  contraire  être  choisie  eomma  eréaneier 
.accessoire  d'une  obligation,  dont  le  créancier  principal  est 
actuellement  déterminé  et  existant.  Cette  distinction  ne 
nous  parait  pas  démontrée.  La  théorie  de  l'obligation 
facultatiye,  quant  à  la  désignation  du  créancier,  recule  la 
difficulté;  elle  ne  la  tranche  pas.  Il  n'y  a  pour  nous  que 
deux  façons  de  comprendre  la  situation  du  tiers  :  1*  Ou  ce 
tiers  n'est  pas  créancier  antérieurement  à  l'événement  qui 
doit  fixer  le  droit  sur  sa  tête  ;  jusque-là  il  n'est  quïn  facul- 
tate  solutionis,  et  non  point  m  obligatione.  Alors  c'est  cet 
événement,  postérieur  au  contrat,  qui  lui  fera  acquérir  son 
droit  ;  c'est  à  ce  moment  qu'on  exigera  chez  lui  la  capacité 
d'acquérir;  il  suffira  qu'il  soit  conçu  au  moment  de  l'op- 
tion; mais  ce  sera  à  cette  date  que  le  droit  naîtra  à  son 
profit.  Son  acceptation  ne  pourra  plus  valablement  venir  se 
joindre  à  l'offre  du  stipulant,  si  ce  dernier  est  déjà  mort. 
Jusqu'à  Toption  de  droit  a  été  dans  le  patrimoine  du  stipu- 
lant;, sa  transmission  sera  soumise  aux  règles  qui  protè- 
gent les  héritiers  réservataires  et  les  créanciers  du  stipu- 
lant; 

2<>  Ou  bien  le  tiers  était  déjà  créancier  antérieurement 
à  l'option  ;  l'option  n'était  qu'une  condition  suspensive  ou 
résolutoire,  une  modalité  de  son  droit  ;  elle  n'en  était  pas 
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une  condition  d'existence  ;  elle  ne  l'a  pas  créé  ;  elle  Ta  con- 
solidé ;  elle  est  confirmative,  non  acquîsitive  de  droit.  Alors 
on  se  heurte  à  toutes  les  difficultés  que  soulève  la  recon- 
naissance d'une  obligation  principale.  Si  un  individu  rie 
peut  pas  acquérir  un  droit  en  vertu  d'un  acte  antérieur  à 
sa  conception  ;  il  n'est  pas  plus  possible  qu'il  retire  de  cet 
acte  la  qualité  de  créancier  accessoire  que  celle  de  créan- 
cier exclusif.  Il  y  a  un  motif  de  distinction,  dit  M.  Boistel  ; 
(fest  que,  dans  le  cas  de  l'obligation  facultative  quant  à  la 
désignation  du  créancier,  l'existence  actuelle,  immédiate, 
de  l'un  des  sujets  du  droit,  a  suffi  à  sauvegarder  le  droit  à 
l'égard  des  autres.  Oui,  si  le  sujet  accessoire  n'entre  dans 
l'obligation  qu'à  Tépoque  de  sa  conception  ;  mais  alors  il 
a  acquis  à  ce  moment  seulement  ;  son  existence  ne  peut 
être  regardée  comme  une  simple  condition  ayant  effet 
rétroactif.  S'il  a  été  indiqué  comme  créancier  dès  le  début, 
nous  ne  voyons  pas  pourquoi  la  validité  de  l'obligation 
par  rapport  à  l'un  des  sujets  du  droit  rendrait  ce  droit 
efficace  au  regard  de  celui  qui,  lors  de  la  conclusion  du 
contrat,  était  incapable  d'être  sujet  de  droit.  Il  ne  nous 
semble  pas  possible  de  sortir  de  ce  dilemne  ;  nous  ne  com- 
prenons pas  qu'on  puisse  être  créancier  sans  être  par  là 
même  in  obligatione. 

§41.  —  Enfin  il  est  assez  difficile  de  préciser  le  carac- 
tère de  1  option  qui  déterminera  le  titulaire  définitif  de 
l'obligation.  D'après  M.  Boistel  le  choix  appartiendra  à  la 
fois  au  stipulant  et  au  tiers,  c  Dans  l'assurance,  c'est  la 
désignation  du  bénéficiaire  définitif  qui  dépend  d'une 
option  à  exercer  à  la  fois  par  le  bénéficiaire  qui  pourra 
accepter  le  bénéfice  du  contrat,  et  par  l'assuré  ^ui  con- 
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serve  la  faculté  de  révoquer  l'offre  faite  au  tiers  bénéfi- 
ciaire. »  On  accorde  dès  le  début  au  bénéficiaire  la  faculté 
d'accepter,  et  de  fixer  définitivement  le  droit  sur  sa  tête. 
Il  est  donc  bien  in  obligatione.  Un  tiers,  étranger  au  con- 
trat, qui  n'en  retire  aucun  droit,  ne  peut  pas  par  un  acte 
de  sa  seule  volonté  s'approprier  les  effets  de  ce  contrat. 

§  43.  —  Quelque  originale  que  soit  la  théorie  de  l'obli- 
gation alternative  quant  à  la  désignation  du  créancier, 
nous  ne  pouvons  pas  nous  en  tenir  à  elle.  Nous  croyons 
qu'il  importe  pour  l'avenir  de  la  stipulation  pour  autrui 
4e  ne  pas  modeler  cette  institution  sur  une  seule  de  ses 
applications;  l'assurance-vie.  Cette  matièi^e  est  actuelle 
entre  toutes  ;  on  ne  peut  toutefois  en  aborder  l'étude  sans 
se  rappeler  qu'elle  a  été  l'objet  d'un  travail  séculaire.  Si 
l'on  veut  lui  donner  une  solide  assise,  on  ne  saurait  trop 
dégager  les  multiples  liens  qui  la  rattachent  au  passé.  La 
théorie  de  M.  Boistel  est  assurément  inspirée  par  un  vif 
souci  des  besoins  de  la  pratique  :  nous  l'accepterions  aveu- 
glément si  nous  n'avions  Tespérance  de  trouver  dans  notre 
Code  et  notre  tradition  une  conception,  plus  en  harmonie 
avec  les  principes  généraux  du  droit  et  non  moins  con- 
forme aux  exigences  de  la  vie  contemporaine: 
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CHAPITRE  III 

THÉORIE    DE     L'ENGAGEMENT    PAR    DÉCLARATION    UNILATÉ- 
RALE  DE    VOLONTÉ. 

f 

Théorie  empruntée  au  président  Favre.  —  L'office  génératrice  de 
droits.  —  Système  inadmissible,  même  législativement,  tant 
qu'il  n*est  pas  accompagné  d'une  théorie  de  la  preuve.  —  Nos 
anciens  auteurs  Tout  compris.  —  Ancienne  pratique  des  dona- 
tions unilatérales  par  acte  notarié.  —  Cette  pratique  successive- 
ment prohibée  par  l'ordonnance  de  1539  —  par  l'ordonnance 
de  1731  —  par  le  Gode  civil. 


§  43.—  Nous  n'avons  combattu  la  théorie  de  M.  Boistel 
qu'à  regret;  nous  n'éprouvons  au  contraire  aucune  tenta- 
tion d'accepter  la  théorie  de  l'engagement  par  déclaration 
unilatérale  (Je  volonté.  Cette  conception  a  déjà  été  soute- 
nue dans  notre  ancien  droit  par  le  président  Favre  (1)  qui 
la  prêtait  à  Justinien.  Après  un  long  oubli,  elle  a  été  res- 
suscitée  de  nos  jours  par  un  certain  nombre  de  jurisconsul- 
tes allemands.  Le  président  Favre  n'avait  pas  réussi  à  lui 
recruter  des  adhérents  ;  elle  a  été  accueillie  avec  une  cer- 
taine bienveillance  depuis  qu'on  nous  la  présente  comme 
une  découverte  des  jurisconsultes  d'outre-Rhin.  M.  Saleil- 

1 .   De  erroribiis  pragmcUicorum,  décades  47  et  48. 


Digitized  by 


Google 


DÉCLARATION  UNILATÉRALE  53 

les  (1)  l'analyse  avec  complaisance.  M.  Worms  essaie  de 
Ini  trouver  des  applications  dans  notre  législation  fran- 
çaise (2).  Nous  ne  voyons  pourtant  pas  quel  élément  nou- 
veau les  auteurs  allemands  y  ont  introduit.  Ce  que  le  pré- 
sident Pavre  appelait  poUicitation  a  reçu  d'eux  le  nom 
d'engagement  par  déclaration  unilatérale  de  volonté  ;  mais 
l'idée  est  restée  exactement  la  même.  La  volonté  isolée 
d'un  individu  suffit  à  l'obliger,  à  le  constituer  débiteur. 
L'exigence  d'un  contrat  pour  créer  une  obligation  est  un 
reste  du  formalisme  ancien  qu'il  est  nécessaire  de  faire 
disparaître.  Si  cette  théorie  était  exacte,  il  ne  serait  pas 
nécessaire  de  rechercher  plus  longtemps  une  explication  à 
la  reconnaissance  d'un  droit  au  profit  du  bénéficiaire  de  la 
stipulation  pour  autrui.  Le  tiers  tiendrait  ce  droit  de  la 
seule  volonté  du  promettant.  La  stipulation  pour  autrui 
ne  serait  que  l'application  de  cette  idée  beaucoup  plus 
générale  ;  que  la  volonté  de  s'obliger  suffit  à  rendre  débi- 
teur celui  qui  manifeste  cette  volonté.  Le  président  Pavre 
avait  plus  spécialement  soutenu  cette  thèse  en  matière  de 
donations;  parce  que  l'opération  parait  alors  de  nature  à  se 
réaliser  sans  débats,  sans  pourparlers  antérieurs  ;  parce 
que  la  volonté  de  l'une  des  parties»  le  donateur,  s'y  présente 
comme  prépondérante  ;  les  auteurs  allemands  ont  étendu 
sa  théorie  à  tous  les  actes  juridiques.  Ceux  qui  cherchent 
à  acclimater  en  France  cette  conception  allemande  en  font 
tout  spécialement  application  à  la  stipulation  pour  autrui. 


i.  Théorie  générale  de  V obligation  d'après  le  projet  de  code 
civil  allemand,  §  141 . 
2. Worms.  Thèse  de  doctorat 
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Nous  ne  saurions  trop  protester  contre  cette  tentative 
de  résurrection  de  i'antique  pollicitation.  Il  faut  écarter 
cette  pratique,  maintes  fois  condamnée  par  notre  législa- 
teur, et  qu'on  prétend  aujourd'hui  faire  renaître,  afin  de 
pouvoir  cantouDor  ensuite  notre  étude  sur  le  terrain  delà 
stipulation  pour  autrui»  telle  que  Tont  traditionnellement 
comprise  les  jurisconsultes  français. 

§  44.  —  Pour  prouver  que  toute  manifestation  de  volonté 
suffit  à  obliger  son  auteur,  M.  Worms  (1)  invoque  l'exem- 
ple de  l'oflfre.  L'offre  oblige  par  elle-même  celui  qui  re- 
met; la  preuve  en  est  que  si  l'auteur  de  l'offre  se  rétracte, 
l'acceptation  peut  toujours  intervenir  valablement,  tant 
que  cette  rétractation  n'est  pas  parvenue  au  bénéficiaire  de 
l'offre.  €  L'acceptation  est  donc  simplement  la  condition 
dont  l'arrivée  fait  porter  effet  à  l'engagement  pris  par  le 
promettant  dans  sa  déclaration  unilatérale  de  volonté. 
Mais  il  importe  peu  que,  lorsqu'elle  arrive,  le  promettant 
ait  changé  de  volonté;  car  sa  première  déclaration  le  lie, 
quelque  puissent  être  ses  intentions  ultérieures  (2).  » 
L'acceptation  d'une  offre  n'a  pas  pour  effet  de  faire  naître 
un  droit  ;  elle  réalise  seulement  la  modalité,,  la  condition 
dont  ce  droit  est  affecté.  C'est  là  le  renversement  des  idées 
les  plus  fondamentales  et  les  plus  élémentaires  de  notre 
législation  française. 

Assurément  la  loi,  ou  à  son  défaut  la  jurisprudence, 
ont  dû  réglementer  l'offre  et  l'acceptation.  Le  droit 
ne  régit  pas  comme  la  métaphysique  des  idées  pures 

1.  Thèse  de  doctorat,  p.  165. 
a.  Worms,  p.  179. 
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il  régit  des  faits  vivants,  fuyants,  complexes.  La  loi 
ne  s'attache  pas  à  la  volonté  intime  du  promettant  et 
du  stipulant;  elle  ne  considère  que  leur  volonté  extérieure, 
exprimée;  elle  ne  s'arrête  qu'aux  choses  externes,  les  paro- 
les, les  écrits.  Peu  lui  importe  que  l'auteur  de  l'offre  se 
soit  rétracté,  si  la  rétractation  n'a  point  été  connue  de  ceux 
qui  ont  connu  l'offre.  On  a  dû  déterminer  jusqu'à  quelle 
époque  l'offre  est  réputée  faite  ;  rechercher  quand  on  doit 
la  tenir  pour  rétractée.  Mais  il  n'y  a  pas  là  une  substitu- 
tion de  l'offre  au  contrat  comme  fait  générateur  du  droit., 
Cette  réglementation  s'explique  par  la  nécessité  d'organi- 
ser la  constatation  et  la  preuve  de  l'offre  et  de  l'acceptation. 

Si  le  contrat  se  forme  malgré  la  rétractation  de  l'offre, 
c'est  que  cette  rétractation  n'a  point  été  sufBsamment 
manifestée,  quand  elle  n'a  été  connue  du  contractant  qu'a- 
près l'acceptation.  La  loi  n'en  tient  pas  compte  ;  elle  est 
regardée  comme  n'ayant  point  eu  lieu.  Mais,  même  alors, 
le  droit  remonte  quant  à  ses  effets  au  jour  de  l'acceptation 
et  non  pas  au  jour  de  l'offre;  il  faudra  que  le  stipulant  ait 
été  capable  au  moment  de  cette  acceptation  ;  il  ne  suffirait 
pas  qu'il  Tait  été  à  l'époque  de  l'offre.  Ce  sont  là  des  idées 
qui  jusqu'ici  ont  été  regardées  comme  élémentaires  Si  on 
prétend  les  abandonner  ;  il  n'y  a  plus  qu'à  faire  table  rase  de 
tout  notre  code  et  à  remplacer  par  une  conception  philoso- 
phique la  théorie  des  obligations  qui  est  lentement  sortie 
de  la  tradition  Romaine  et  de  l'évolution  de  notre  droit. 

§  45.  —  Nous  repousserions  l'engagement  par  déclara- 
tion unilatérale  de  volonté,  alors  même  qu'on  se  contente- 
rait de  nous  le  présenter  comme  une  simple  conception 
législative,  et  non  pas  comme  Texposé  de  notre  droit  posi- 
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tif.  Le  projet  de  Code  civil  allemand  s'est  refusé  à  l'admet- 
tre en  principe  (article  142).  Que  l'on  fasse  produire  eflfet 
à  toute  volonté  humaine:  parfait  ;  mais  alors  que  Ton  nous 
indique  à  quels  signes  reconnaître  la  volonté  ;  comment 
distinguer  l'engagement  ferme  de  la  promesse  en  Tair. 
Nous  sommes  tous  guidés  par  des  motifs  multiples  et 
variés;  notre  volonté  est  souvent  chancelante,  hésitante, 
incertaine.  Donnera-t-on  eflfet  à  notre  promesse,  quelqu'ir- 
réfléchie  qu'elle  soit  ;  alors  nous  serons  souvent  obligés 
sans  l'avoir  réellement  voulu.  Ne  sanctionnera-t-on  que 
la  promesse  sérieuse  et  réfléchie;  qu'on  nous  dise  alors 
comment  la  distinguer.  Le  droit  ne  régit  pas  les  hommes 
tels  qu'ils  devraient  être  ;  il  régit  les  hommes  tels  qu'ils 
sont,  avec  leurs  passions,  leurs  incertitudes,  leurs  peti- 
tesses, leurs  entraînements,  leurs  revirements. 

Le  législateur  français  a  toujours  eu  un  vif  souci  d'assurer 
protection  à  ceux  qui  ne  sont  pas  capables  de  se  protéger 
eux-mêmes  ;  cette  préoccupation  est  plus  nettement  mar- 
quée dans  notre  législation  que  dans  la  législation  alle- 
mande. Une  législation  qui  a  eu  soin,  en  matière  de  dona- 
tions, de  garantir  le  donateur  contre  ses  propres  entraîne- 
ments, ne  saurait  accorder  effet  à  une  déclaration  de  volonté 
isolée,  dont  rien  ne  prouve  la  maturité  ;  qui  peut-être  a  été 
irréfléchie.  Le  système  de  la  déclaration  unilatérale  de 
volonté  ne  cessera  d*être  une  conception  purement  philo- 
sophique que  lorsqu'on  aura  réglementé  les  formes  que 
doit  revêtir  cette  déclaration.  Il  ne  pourra  avoir  la  préten- 
tion d'être  une  conception  législative  que  le  jour  où  il  se 
présentera  accompagné  d'une  théorie  spéciale  delà  preuve. 
Lorsque  l'obligation  sort  d*un  contrat,  le  promettant  est 
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toat  au  moins  éclairé  par  les  débats  et  les  pourparlers  qui 
précèdent  le  contrat  :  Tintervention  de  son  cocontractant  le 
met  en  garde.  Au  contraire  si  une  obligation  pouvait  sor- 
tir de  toute  manifestation  de  volonté,  notre  théorie  tradi- 
tionnelle de  la  preuve  ne  serait  plus  suffisamment  protec- 
trice. 

La  preuve  par  témoins  par  exemple  constituerait  un 
véritable  piège.  On  ne  pourrait  songer  à  faire  place  à  la 
déclaration  unilatérale  de  volonté  qu'à  condition  de  la 
revêtir  de  solennités,  de  l'entourer  d'un  certain  forma- 
lisme. 

§  46.  —  Il  importe  tout  particulièrement  de  l'écarter 
comme  explication  de  la  stipulation  pour  autrui.  Elle 
dénature  le  véritable  caractère  du  droit  du  bénéficiaire, 
tout  aussi  profondément  que  le  système  de  l'offre.  Le 
système  de  l'offre  dissimule  les  effets  produits  par  le 
contrat  en  dehors  du  cercle  des  parties  ;  le  système  de 
la  déclaration  unilatérale  dissimule  l'origine  contrac- 
tuelle du  droit,  sa  dépendance  envers  le  contrat  dont  il  est 
sorti,  les  causes  spéciales  de  résolution  ou  de  nullité 
auxquelles  il  est  soumis  de  ce  chef.  Il  attribue  à  une  volon- 
té unique  le  résultat  qui,  en  réalité,  est  obtenu  par  l'accord 
de  deux  volontés. 

Il  laisse  dans  l'ombre  les  liens  qui  unissent  le  bénéfi- 
ciaire à  Tun  des  cocontractants  ;  il  donne  trop  d'impor- 
tance aux  rapports  qui  se  forment  entre  lui  et  l'autre  par- 
tie. Si  on  admet  que  la  déclaration  unilatérale  de  volonté 
émane  du  stipulant,  la  relation  qui  existe  entre  le  tiers  et 
le  promettant  n'apparatt  plus  ;  si  on  la  fait  émaner  du 
promettant,  on  ne  se  rend  plus  compte  de  la  situation 
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respective  du  tiers  et  du  stipulant.  Nous  ne  voyons  pas 
très  bien  quelle  est  celle  de  ces  deux  personnes  qui  a  émis 
la  déclaration  de  volonté  unilatérale. 

Si,  avec  le  président  Favre,  on  prête  ce  rôle  au  stipu- 
lant,  on  ne  s'explique  pas  que  la  volonté  de  celui-ci  ait  la 
puissance  de  c^àtérar  au  tiers  un  droit,  non  point  con- 
tre lui-même,  mais  contre  une  autre  personne.  Si,  avec 
les  auteurs  modernes,  on  préfère  attribuer  ce  rôle  au 
promettant  ;  il  faut  avouer  que  le  promettant  aurait  bien 
de  la  peine  à  reconnaître  sa  volonté  sous  le  déguisement 
qu'on  lui  fait  revêtir.  Ce  n'est  pas  spontanément  qull  a 
consenti  à  s'obliger  envers  un  tiers  que  peut-être  il  ne 
connaît  pas  ;  c'est  comme  condition  du  contrat.  Isolée 
du  contrat  qui  l'explique  et  qui  en  est  la  cause,  sa  volonté 
ne  se  comprend  plus. 

§  47.  —  Alors  même  que  cette  théorie  nous  séduirait 
comme  conception  législative^  nous  ne  saurions  être  tentés 
de  l'admettre  en  présence  des  condamnations,  maintes  fois 
renouvelées,  dont  elle  a  été  l'objet  dans  notre  ancien  droit. 
On  nous  la  présente  comme  la  théorie  de  l'avenir  ;  comme 
un  progrès  à  apporter  b  notre  droit.  Et  pourtant  histori- 
quement elle  a  sa  place  dans  le  passé.  C'est,  après  en 
avoir  fait  l'essai,  que  notre  législation  l'a  rejetée  comme 
contraire  à  l'orientation  de  notre  vie  juridique.  C'est  par- 
ce qu'elle  a  régné  longtemps  chez  nous,  parce  qu'on  a  pu 
en  sentir  tous  les  inconvénients,  parce  qu'il  a  fallu  de  lon- 
gues luttes  pour  la  faire  disparaître,  que  notre  législateur 
a  eu  soin  de  la  prohiber  et  a  veillé  à  en  empêcher  &  jamais 
le  retour.  Il  existe  dans  notre  code  certaines  règles  qui 
nous  paraissent'  aujourd'hui   arbitraires,  et  qui  s'expli- 
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quent  comme  une  réaction,  comme  une  protestation  con* 
tre  la  déclaration  unilatérale  de  volonté. 

§  48.  —  Le  système  du  président  Favre,  tel  qu^il  a  été 
repris  de  nos  jours  par  les  jurisconsultes  allemands,  n*à  pas 
pénétré  dans  la  pratique,  à  raison  de  son  caractère  essen- 
tiellement philosophique  et  théorique.  Pour  qu'un  pareil 
système  soit  applicable,  il  est  de  toute  nécessité  qu'il  soit 
accompagné   d'une  théorie  spéciale  de  la  preuve.  Nos 
anciens  jurisconsultes  l'ont  parfaitement  compris.  Pour 
faire  entrer  dans  les  mœurs  la  décl  iration  unilatérale  de 
volonté,  ils  l'ont  revêtue  de  formes  solennelles;  ils  en  ont 
subordonné  l'efficacité  à  la  rédaction  d'un  acte  notarié. 
Dans  cebut»  ils  ont  établi  une  assimilation  entre  le  notaire 
et  le  servits  publicus  du  droit  Romain  ;  ils  ont  admis  que   le 
notaire  en  sa  qualité  de  personne  publique  pouvait  stipu- 
ler pour  les  absents  et  les  non-conçus.  En  réalité  le  notaire 
intervenait  non  pas  comme  co-contractant,  mais  comme 
témoin,  pour  enregistrer  une  déclaration  unilatérale  de 
volonté  et  en  assurer  la  preuve.  Sous  le  nom  de  stipula- 
lions  pour  autrui,  il  y  avait  bien  là  de  véritables  déclara- 
tions unilatérales  de  volonté. 

§  49.  —  Cette  théorie,  née  au  moyen-âge,  malgré  son 
apparence  Romaine,  remonte  aux  glossateurs.  Elle  ac^jà 
réussi  à  triompher  à  Tépoque  de  Paul  de  Castro  (1).  Elle 
tient  une  large  place  chez  Décius.  (2)  Décius  nous  présente 
comme  une  vérité  universellement  reconnue  quale  notaire,  /  • 
qui  stipule  pour  un  tiers  absent,  lui  acqiftert  une  actioli.      '  * 

1.  Paulus  Gastrensis  {consilia,  195,  et  126).  %  '/. 

2.  Décius,  consilia,  239,  n.  6,  226,  n.  1  et  598.  f 
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Il  soutient  que  ce  droit  n'est  acquis  à  l'absent  qne  bous 
condition  d'acceptation  ;  mais  c'était  là  une  opinion  qui 
lui  était  personnelle  (1).  Masuer  ne  fait  pas  les  mêmes 
réserves,  c  Et  peut  le  notaire  stipuler  comme  personne 
publique  pour  un  absent  et  même  pour  ceux  qui  ne  sont 
point  encore  naiz,  auxquels  est  acquis  action  directe, 
ensemble  toute  obligation  et  hypothèque  »  (2).  Mathœus(3) 
est  très  formel  :  «  Pro  his  qui  nondum  nali  sunt  et  pro  (Ufsen^ 
tibus  slipulari  potest  notarius,  »  Ranchin  dit  qu'un  long 
usage  ne  permet  plus  de  discuter  la  validité  de  ces  stipu- 
lations (4).  Même  affirmation  chez  Boërius  (5)  et  plus 
tard  chez  Brodeau  (6),  chez  Bouvot  (7).  Covarruvias  (8) 
regarde  l'aptitude  du  notaire  à  stipuler  pour  les  absents 
comme  indiscutable  :  il  combat  très  vivement  la  réserve 
d'une  acceptation  du  tiers,  proposée  par  Décius.  Et  il  n'hé- 
site pas  à  admettre  que  le  droit  ainsi  conféré  au  tiers  est 
irrévocable,  quoiqu'il  se  prononce  d'ordinaire  pour  la 
révocabilité  de  la  stipulation  pour  autrui  avant  l'accepta- 
tion. Si  on  glisse  les  déclarations  unilatérales  par  acte 
notarié  dans  le  moule  de  la  stipulation  pour  autrui,  on  les 
réglemente  autrement  que  les   stipulations  pour  autrui, 

4.  Decius,  con.n7.,  464,  n.  3  et  061. 

2.  Masuer,  prac^igwe,  titre  18,  n.  12. 

3.  Mathœus,  siu>  la  question  505,  de  Guy-Pape. 

4.  Ranchin,  sur  la  question  267  de  Guy-Pape. 

5.  Boërius,  decisiones  supremi  senatus  Burdegalensis,  question 
172,  n.  1  et  5. 

6.  Brodeau  sur  Louët,  lettre  D.  sommaire  51. 

7.  Bouvot,  arrêts  de  Bourgogne,  2«  partie,  p.  59  a.  61. 

8.  Covarrurias,   variarum  resolutionum,   livre    1,  chap.  14, 
n.  41  et  13. 
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émanant  de  personnes  privées.  Cette  intervention  des 
notaires  pour  stipuler  au  profit  des  absents  n'a  point  été 
une  pratique  locale,  ni  momentanée.  Elle  a  été  universel- 
lement acceptée  et  a  persisté  pendant  plusieurs  siècles. 

C'est  ce  que  constate  le  président  Favre,  qui  pourtant  la 
critique,  afin  d'y  substituer  sa  couception  personnelle. 
Quod  si,  ut  plerumque  fit,  notarîus  quispiam  àbsentis  nomine 
donationem  acceplaverity  consentiunt  omnes  excepta  nomine 
donationem'mlere  »  (1)  Il  n'en  combat  pas  les  conséquences  ; 
il  cherche  seulement  à  ces  solutions  une  justification  plus 
juridique.  Nos  anciens  auteurs,  qui  travaillaient  le  droit 
Romain,  en  ont  fait  sortir  une  institution  qu'il  n*a  jamais 
connu.  S'emparant  de  quelques  textes  exceptionnels,  où 
l'on  voit  un  sertms  publicus  intervenir  sur  l'ordre  du  magis- 
trat, pour  acquérir  un  droit  à  un  tiers,  ils  en  avaient  conclu 
à  une  aptitude  générale  du  servus  publicm  à  stipuler  pour 
autrui  ]  puis  ils  s'étaient  empressés  de  faire  une  assimila- 
tion entre  lui  et  le  notaire.  Cette  méthode  nous  paraît 
singulièrement  puérile,  à  nous  qui  ne  sommes  plus  obligés 
de  faire  rentrer  dans  le  cadre  d'une  législation  morte  les 
institutions  nouvelles  qui  chaque  jour  surgissent  de  la 
pratique.  Le  président  Favre  s'arrête  avec  complaisance  (2) 
à  faire  ressortir  la  bizarrerie  de  cette  identification  entre  le 
servus  publicus  et  le  notaire.  Quelque  peu  flatteuse  qu'elle 
fût,elle  ne  déplaisait  point  aux  notaires  de  jadis  :  c'est  sur- 
tout par  eux  qu'elle  a  été  défendue  avec  acharnement.  Elle 

i,  Deerroribusprctgmaticorumf  décade  47,  error,,  4.  Cf.  de 
cade  47,  error.,  3, 5  et  7,  et  surtout  décade,  47,  error.,  2. 
2.  Loco  citât,  décade  47,  error  2. 
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les  exposait  pourtant  à  certains  désagréments.  C'est  ainsi 
qu'on  se  demandait  s*il  ne  fallait  pas,  à  raison  de  ce  carac- 
tère, les  déclarer  c<  infâmes  »  ou  tout  au  moins  c  ignobiles.  » 
Pour  être  tout  à  fait  logiques,  dit  le  président  Favre,  les 
interprètes  devraient  aller  jusqu'à  conclure  de  cette  com- 
paraison que  le  notaire  n*a  pas  d'état,  qu'il  ne  compte 
point  dans  la  cité,  qu'il  ne  peut  pas  acquérir  pour  son 
propre  compte. 

Il  signale  également  Timpossibilité  de  trouver  dans  les 
textes  romains  la  justification  de  cette  affirmation  que  le 
servus  publicus  peut  toujours  stipuler  pour  autrui.  Enfin 
il  ajoute  que  le  notaire  a  pour  mission  de  dresser  des 
actes  instrumentaires  et  non  pas  de  stipuler  pour  des  per- 
sonnes dont  il  n'a  reçu  aucun  mandat  (1).  Si  le  président 
Favre  attaque  si  vivement  la  conception  alors  dominante 
dans  la  pratique,  c*est  dans  le  but  de  faire  reconnaître  la 
possibilité  d'arriver  au  même  résultat  sans  recourir  au 
notaire.  S'il  est  resté  isolé,  c'est  précisément  parce  qu'il 
enlevait  à  la  déclaration  unilatérale  de  volonté  le  seul 
tempérament  qui  pût  la  rendre  tolérable,  c'est-à-dire  la 
solemnité  de  cette  déclaration,  la  nécessité  de  l'intervention 
d'un  acte  notarié.  Ses  critiques  n'ont  point  été  écoutées. 
Vinnius  (1),  à  son  tour,  constate  que  la  situation  ainsi  faite 
au  notaire  ne  saurait  s'appuyer  sur  les  textes  de  la  compi- 
lation de  Justinien.  Et  il  ajoute  :  c  Si  verodejure  hodiemo^ 
ubique  fere  locorum  invaluit  error  veterum  irUerpretum^  recep- 


i .  Décade  47,  error  3. 

2.  Vinnius.  Instilutionum  imperialium  commentariiis,lïYTe  3 
titre  20,  n.  4. 
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tumque  ut  notarii  aliis  recte  stipiiientur^  et  stipulando  actiO' 
nem  ctcquirant  ». 

5  50.  —  Cette  pratique  a  donc  été  jadis  incontestée  et 
elle  s'est  perpétuée  longtemps.  Qu'on  ne  nous  présente 
pas  la  déclaration  unilatérale  de  volonté  comme  une  théo- 
rie nouvelle  qui  demande  à  faire  ses  preuves.  Elle  a  été 
chez  nous  l'objet  d'un  essai  de  plusieurs  siècles  ;  cet  essai 
ne  semble  pas  lui  avoir  été  favorable.  Le  législateur  est 
intervenu  à  plusieurs  reprises  pour  la  proscrire.  C'est 
qu'il  résultait  de  ces  donations,  faites  directement  à  des 
absents,  une  dangereuse  instabilité  de  la  propriété,  une 
continuelle  incertitude  dans  la  consistance  du  patrimoine 
du  donateur.  Tant  que  l'acceptation  n'était  point  interve- 
nue, on  ne  pouvait  savoir  quel  serait  finalement  le  pro- 
priétaire de  la  chose,  objet  de  la  donation  ;  cette  chose  se 
trouvait  ainsi  immobilisée,  et  misé  en  fait  hors  du  com- 
merce. Malgré  les  vives  résistances  des  notaires  qui  trou- 
vaient dans  cette  pratique  de  gros  avantages  pécuniaires, 
la  déclaration  unilatérale  de  volonté  par  acte  notarié  a 
succombé  devant  les  prohibitions  plusieurs  fois  renouve- 
lées du  législateur. 

L'ordonnance  du  mois  d'août  1539  la  condamna  formel- 
lement dans  son  article  133.  Elle  fit  triompher  la  réserve 
qui  jadis  avait  été  vraiment  formulée  par  Décius.  Les 
donations  n'auront  d'effet  que  du  jour  de  l'acceptation  : 
c  Et  quant  à  celles  qui  seraient  faites  en  l'absence  des  dits 
donataires,  les  notaires  stipulant  pour  eux,  elles  commen- 
ceront leur  effet  du  temps  qu'elles  auront  été  acceptées  par 
les  dits  donataires  et  en  la  présence  des  dits  donateurs  et 
insinuée  "^  comme  ci-dessus  ;  autrement  elles  seront  repu- 
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tées  nulles.  »  L'article  133  innove,  non-seulement  en  édic- 
tant  la  formalité  de  l'acceptation  ;  mais  encore  et  surtout 
en  édictant  la  nécessité  de  l'acceptation.  Il  n'a  qu^un  saal 
but  :  proscrire  la  déclaration  unilatérale  de  yolonté.  Pour 
bien  en  comprendre  la  portée,  il  faut  se  reporter  au  lumi- 
neux commentaire  qu'en  a  donné  Dumoulin  (1).  Dumoulin 
a  soin  de  faire  remarquer  que,  si  l'article  133  prohibe  les 
stipulations  pour  autrui  émanées  d'un  notaire,  il  n'interdit, 
en  aucune  façon  les  stipulations  pour  autrui  émanant  de 
personnes  privées,  et  notamment  celles  qui  sont  faites  par 
un  père  en  faveur  de  ses  enfants. 

§51.  —  L'article  133  rencontra  de  vives  résistances;  un 
éditde  1549  dût  renouveler  la  prohibition  édictée  par  l'or- 
donnance de  1539  (2).  Cet  édit  ne  réussit  pas  encore  à  bri- 
ser toute  opposition.  Les  notaires  continuèrent  adresser 
acte  des  déclarations  unilatérales  de  volonté  ;  et  les  auteurs 
cherchèrent  à  tourner  le  texte  de  l'article  133  ou  à  en  res- 
treindre le  domaine  d'application.  Charondas  s'est  fait 
l'écho  des  réclamations  des  notaires  (3). 

€  Seraient  très  belles  règles  qui  donneraient  définition 
pour  instruire  les  juges,  quand  ils  pourraient  dispenser 
et  relever  de  la  rigueur  et  subtilité  du  droit  trop  étroit, 
lequel  est  souvent  une  très  grande  injure.  L'ordon- 
nance de  1539  veut  précisément  et  étroitement  que  les 
donations  soient   acceptées  par   les  donataires,  autre- 


1 .  Dumoulin.  Commentaire  de  Vordonnance  du  mois  d'août 
1539,  sur  rarticle133. 

2.  Ranchin  sur  la  question  49  de  Guy-Pape. 

3.  Charondas,  réponses  du  droit  Français,  livre  6,  réponse  88. 
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ment  qu'elles  ne  soient  valables,  encore  qu'elles  aient 
été  acceptées  par  les  notaires,  combien  que  telle  accepta- 
tion fut  reçue  du  droit  des  Romains.  Mais  s*il  advient  que 
la  donation  eut  été  faite  à  un  enfant,  ne  pouvant  parler, 
©'entendre  l'acte  qui  le  fait,  et  lequel  partant  n'a  pu  l'accep- 
ter, doit-on  la  tenir  pournulle?La  rigueur  deTordonaance, 
qui  est  la  loi  de  France,  est  contre  lui  et  l'équité  le  favo- 
rise aidée  de  l'intention  du  donateur  et  de  Tordonuance 
même.  »  Et  il  ajoute  qu'une  telle  donation  a  été  jugée  va- 
lable par  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  (1).  Le  tempéra- 
ment proposé  par  Gharondas  a  obtenu  de  nombreuses  adhé- 
sions. Alors  même  que  l'on  reconnaissait  que  le  notaire 
ne  peut  pas  stipuler  en  général  pour  les  absents,  souvent 
on  admettait  qu'il  peut  accepter  la  donation  pour  le  compte 
des  enfants  mineurs  (3).  Ferrière  (3)  constate,  qu'à  la 
veille  de  l'ordonnance  de  1731,  cette  distinction  comptait 
encore  un  grand  nombre  de  partisans.  Brodeau  (4)  cite  des 
arrêts  qui  l'ont  admise.  Il  fallut  pour  triompher  de  cette 
résistance  de  la  pratique  notariale  que  l'ordonnance  de 
février  1731,  dans  son  article  5,  renouvelât  formellement 
la  prohibition  déjà  édictée  par  l'ordonnance  de  1539.  €  Les 

1.  Gharondas,  comme  Dumoulin,  fait  remarquer  que  l'article 
133,  doit  être  restreint  aux  stipulations  notariales;  qu'il  ne  faut  pas 
l'étendre  aux  stipulations  émanées  d'un  particulier  (sur  l'article 
&72,  de  la  coutume  de  Paris). 

2.  Jean  Voet,  commentarius  ad  Pandectas,  livre  39f,  titre  5, 
de  donationibus,  n.  43.  Contra.  Hérault  sur  l'article  448,  de  la 
coutume  de  Normandie,  au  mot  «  et  acceptées  i. 

3.  Ferrière,  corps  et  compilation  de  tous  les  commentateurs 
•de  la  coutume  de  Paris,  titre  13,  des  donations^  §  2,  n.  40. 

4.  Brodeau  sur  Louét,  lettre  D.  nomb.  58. 
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donations  entre-vifs...  ne  pourront  engager  le  donateur  ni 
produire  aucun  autre  effet  que  du  jour  où  elles  auront  été 
acceptées  par  le  donataire...  Défendons  à  tous  notaires 
et  tabellions  tf  accepter  les  donations  comme  stipulant  pour 
les  donataires  absents,  à  peine  de  nullité  des  dites  sti- 
pulations. »  Cet  article  5,  pas  plus  que  l'article  133  de 
Tordonnance  de  1539|  n'est  pas  applicable  aux  véritables 
stipulations  pour  autrui  ;  il  ne  vise  que  des  opérations 
qu'on  a  faussement  qualifiées  de  ce  nom,  et  qui  sont  en 
réalité  des  déclarations  unilatérales  de  volonté,  reçues 
par  acte  notarié.  Il  n«  semble  pas  que  ces  déclarations 
unilatérales  aient  survécu  à  l'ordonnance  de  1731.  Si  Per- 
rière (1)  signale  quelques  tentatives  de  résistance,  Sou- 
latges  (2),  au  contraire,  relègue  dans  le  passé  les  stipula- 
tions notariales  (3). 

§  52.  —  L'article  932  du  Code  civil,  en  conservant  la  for- 
malité, introduite  par  l'ordonnance  de  1539,  et  de  nouveau 
imposée  par  l'ordonnance  de  1731,  a  consacré  une  fois  de 
plus  la  suppression  définitive  des  déclarations  unilatérales 
de  volonté  par  acte  notarié.  Nous  ne  pouvions  mieux  réfu- 
ter cette  théorie  qu'en  en  retraçant  l'histoire. 

Son  passé  constitue  à  l'admission  de  cette  conception  un 
obstacle  beaucoup  plus  insurmontable  que  tous  les  argu- 
ments de  droit.  La  théorie,  qu'on  nous  pose  en  théorie  de 
l'avenir,  n'est  qu'une  institution  du  passé,  rejetée  par  notre 


1.  Perrière,  corps  et  compilation,  titre  13,  §  2,  n.  14. 

2.  Soulatges,  observations  sur  d'Olive,  livre  4,  chapitre  30. 

3.  Cf.  Furgole,  commentaire  de  l'ordonnance  de  1731,  sur  l'arU» 
ele5. 
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droit,  après  an  loug  et  consciencieax  essai,  comme  incom- 
patible avec  nos  mœurs,  avec  les  tendances  de  la  vie  juri- 
dique. 

Nos  anciens  législateurs  n'ont  détruit  cette  institution 
qu'après  mûre  réflexion  et  au  prix  de  longs  eflorts  ;  nous 
ne  comprenons  pas  qu'on  essaie  de  la  ranimer,  en  lui 
enlevant  le  tempérament  qui,  seul,  la  rendait  tolérable, 
l'exigence  d'un  acte  notarié. 

§  53.  —  Notre  Code  civil  porte  encore  la  trace  des  réac- 
tions qu'elle  a  soulevées  ;  le  souvenir  de  cette  pratique 
disparue  explique  seul  certaines  règles  arbitraires  du  code, 
qu'il  serait  difficile  de  justifler  en  pure  théorie.  La  for- 
malité de  l'acceptation  des  donations  par  exemple  devient 
incompréhensible,  si  on  Tisole  de  l'antique  usage  dont  elle 
était  destinée  &  prévenir  le  retour.  La  donation  unilatérale, 
eût  certainement  survécu  aux  prohibitions  répétées  du 
législateur,  s'il  en  avait  permis  l'acceptation  tacite.  C'est  la 
possibilité  de  l'acceptation  tacite  des  donations,  dans  le 
dernier  état  du  droit  Romain,  qui  a  permis  au  président 
Favre  de  donner  une  apparence  de  vraisemblance  à  sa 
thèse  ;  elle  a  favorisé  l'éclosion  de  la  déclaration  unilaté- 
rale ;  elle  en  eût  également  favorisé  la  persistance.  Le 
législateur  savait  bien  que  les  notaires  n'admettraient  pas 
sans  résistance  la  suppression  d'une  pratique  fort  avan- 
tageuse pour  eux  ;   il  a  eu  soin  de  veiller  à  ce  qulls  ne 
tournassent  point  la  règle  nouvelle  qu'il  édictait  ;  c'est  pour 
en  assurer  le  respect  qu'il  a  exigé  une  acceptation  expresse 
et  solennelle.  La  nécessité  et  la  formalité  de  l'acceptation 
se  sont  primitivement  confondues  ;  ce  n'est  qu'au  xviii*  siè- 
cle que  les  jurisconsultes,  analysant  cette  exigence  unique, 

22 
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en  ont  dégagé  deux  règles  distinctes.  On  ne  s'explique  pas 
facilement  aujourd'hui  cette  particularité  de  la  réglemen- 
tation des  donations,  si  on  ne  se  rappelle  pas  que  jadis  la 
donation  a  pu  produire  effet,  sans  qu*il  fût  besoin  même 
d'une  acceptation  tacite.  Isolée  du  milieu  où  elle  est  née,  elle 
nous  apparaît  comme  une  règle  arbitraire  et  formaliste^ 

§  54.  —  Nous  croyons  également  que  c'est  dans  cette 
longue  lutte  du  législateur  contre  les  déclarations  unilaté- 
rales notariées,  qu'il  faut  <iiercher  l'explication,  de  l'article 
1119.  Nous  avons  déjà  indiqué  précédemment  que  seiil 
l'article  1181  vise  la  stipulation  pour  autrui  ;  qu'en  réalité 
l'article  1119  ne  s'en  occupe  pas. 

Il  nous  est  plus  facile  maintenant  de  justifier  cette  affir- 
mation. Les  commentateurs  de  l'ordonnance  de  1539  et 
ceux  de  l'ordonnance  de  1731  ont  soin  de  faire  remarquer 
que  l'article  133  et  l'article  5  prohibent  les  stipulations 
notariales,  mais  ne  mettent  point  obstacle  aux  stipulations 
pour  autrui  émanant  de  personnes  privées.  C'est  qu'il  y 
avait  là  deux  institutions  bien    distinctes,    désignées  à 
tort  sous  le  même  nom.  Ce  que  le  législateur  voulait 
atteindre,  ce  n'était   pas  la    véritable   stipulation   pour 
autrui  ;  c'était  une  opération  qui  n'en  avait  que  le  nom.  Si 
les  rédacteurs  du  code  ont  reproduit  dans  l'article  1119  la 
vieille  règle  romaine  ;  c'est  pour  écarter  la  déclaration  uni- 
latérale de  volonté.  Cet  article  a  bien  le  sens  que  lui  donne 
aujourd'hui  la  jurisprudence  :  il  s'applique  lorsque,  d'une 
part,  le  stipulant  n'a  aucun  intérêt  personnel  à  l'exécution 
de  Tobligation,  et  que  d'autre  part  il  ne  s'est  point  engagé 
lui-même  envers  le  promettant  :  le  stipulant  n'est  alors 
qu'un  simple  témoin  qui  se  déguise  sous  l'apparence  d'un 
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co-coDtractant.  L'article  1 121  s'applique  seul  en  présence 
d'un  véritable  contrat,  qui  ne  crée  pas  seulement  un  droit 
au  profit  du  tiers,  mais  qui  en  même  temps  engendre  un 
lien  de  droit  entre  les  parties.  L'article  1119  est  une  der- 
nière protestation  contre  les  déclarations  de  volonté  nota- 
riées. Il  a  embarrassé  quelque  temps  la  pratique,  parce 
que  ses  termes  semblent  écarter  une  institution  bien  diffé- 
rente de  celle  qu'il  est  destiné  à  prohiber.  Cette  confusion 
n'est  point  imputable  aux  rédacteurs  de  notre  code  ;  elle 
était  le  résultat  inévitable  de  remploi,  par  nos  jurisconsul- 
tes, d'un  terme  unique  pour  désigner  deux  choses  qui  n'ont 
rien  de  commun. 

§  55.  —  Nous  repoussons  sans  hésiter  la  théorie  de  la 
déclaration  unilatérale.  Ce  fait  seul  qu'on  nous  la  pré- 
sente comme  une  trouvaille  des  jurisconsultes  allemands 
suffirait  à  nous  mettre  en  défiance.  Pour  traduire  dans  le 
droit  les  nouvelles  exigences  de  la  pratique,  nous  n'avons 
pas  besoin  de  recourir  à  des  théories  étrangères;  nous  trou- 
vons dans  le  fonds  vivace  et  fécond  de  notre  tradition  des 
institutions  bien  françaises,  qui  ont  germé  spontanément 
dans  notre  droit  national  ;  qui  sont  faites  pour  nous  et  à 
notre  mesure  ;  qui  nous  permettent  de  faire  place  aux 
idées  nouvelles,  sans  rompre  l'harmonie  de  notre  législa- 
tion. Nos  anciens  auteurs  ont  travaillé  pendant  de  longs 
siècles  la  stipulation  pour  autrui  ;  ils  Tout  peu  à  peu  pliée 
et  assouplie  à  nos  habitudes  juridiques. 
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LA  THÉORIE   TRADITIONNELLE. 

La  Stipulation  pour  autrui  exception  à  la  règle  de  la  personna- 
lité des  effets  du  contrat.  —  CovarruYias.  —  Antoine  Fabre,  etc. 

—  L'article  1165.  -  Rapports  de  la  théorie  de  l'acceptation  et 
du  problème  de  la  révocabilité  ou  de  Tirrévocabilité.  —  Ancien 
droit.  —Article  1121.  Influence  sur  la  stipulation  pour  autrui 
de  la  théorie  de  l'acceptation  des  donations.  —  Article  XI  de 
Tordonnance  de  1731.  —  Pothier.  —  Article  932.  —  La  concep- 
tion traditionnelle  cadre  avec  les  besoins  de  la  pratique.  —  Ana- 
lyse des  arrêts.  —  Stipulation  pour  autrui  et  droit  successoral. 

—  L'acceptation  est  une  renonciation  au  droit  de  renoncer.  — 
Difficultés  soulevées  par  la  renonciation  au  bénéfice  de  la  sti- 
pulation pour  autrui. 

§  56.  —  Il  nous  reste  maintenant  à  exposer  le  système 
que  nous  considérons  comme  le  système  de  notre  tradi- 
tion. Cette  théorie,  dont  les  principaux  traits  s'étaient 
déjà  dégagés  dans  la  législation  Romaine,  a  été  reprise  et 
précisée  par  nos  anciens  auteurs.  Nous  n'avons  la  préten- 
tion de  présenter  ici  aucune  idée  neuve,  aucune  idée  ori- 
ginale. Nous  ne  ferons  que  rappeler,  parce  qu'elles  ont  été 
un  peu  trop  oubliées  de  nos  jours,  des  idées  très  vieilles, 
formulées  maintes  et  maintes  fois  ;  des  idées  qui  jadis  ont 
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été  banales  à  force  d'être  courantes.  Nous  nous  contente- 
rons de  laisser  la  parole  à  nos  anciens  auteurs.  Leur  lan- 
gage est  d*une  telle  précision,  leur  conception  d'une  telle 
netteté,  que  nous  ne  saurions  mieux  faire  que  les  repro- 
duire purement  et  simplement. 

§  57.  —  L'exposé  de  l'ancien  droit  est  le  meilleur  com- 
mentaire que  nous  puissions  proposer  de  notre  droit 
actuel.  La  stipulation  pour  autrui  a  été  l'objet  d'une  étude 
approfondie  de  la  part  de  nos  anciens  auteurs.  Elle  a  ins- 
piré de  véritables  traités  à  un  jurisconsulte,  que  ses  con- 
temporains ont  pu  considérer  comme  l'émule  de  Pothier,  à 
Furgole,  et  avant  lui  à  l'un  des  plus  puissants  penseurs  de 
la  fin  du  XVI*  siècle,  le  président  Favre.  Nos  parlements  ont 
rendu  maints  arrêts  sur  ces  matières.  Nous  nous  trouvons 
en  présence  d'innombrables  documents  amassés,  pendant 
plusieurs  siècles,  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  Nous 
ne  saurions  les  dédaigner,  alors  surtout  que  notre  code 
présente  peu  d'éléments  de  solution,  et  que  notre  jurispru- 
dence moderne  n'a  guère  recommencé  que  depuis  une 
trentaine  d'années  à  faire  de  la  stipulation  pour  autrui  un 
usage  fréquent.  Le  travail  de  la  jurisprudence  a  d'ailleurs 
consisté  à  se  rapprocher  peu  à  peu  de  l'ancien  droit,  en 
apportant  successivement  des  tempéraments  au  système 
de  l'offre.  La  jurisprudence  est  partie  de  la  théorie  de  l'of- 
fre pour  revenir  à  la  théorie  de  l'ancien  droit. Elle  retrouve, 
lentement  mais  progressivement,  le  sens  d'une  institution 
sur  laquelle  un  demi  siècle  d'inaction  avait  fait  l'oubli.  Les 
concessions  qu'elle  a  déjà  faites  à  la  pratique  sont  toutes 
conformes  à  la  conception  traditionnelle  de  la  stipulation 
pour  autrui  ;  elle  n'est  en  désaccord  avec  la  tradition  que 
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sur  les  points,  peu  nombreux^  où  elle  se  reftise  encore  i 
céder  aux  exigences  de  la  vie  contemporaine.  I^a  juris- 
prudence est  en  marche  vers  la  théorie  traditionnelle  ;  et 
en  cela  elle  ne  fait  que  revenir  au  Code  civil. 

§  58.  —  Les  rédacteurs  du  code  n'ont  pas  réglementé  en 
détail  la  stipulation  pour  autrui  ;  et  ils  ont  eu  raison  ;  ils 
eussent  risqué  de  la  déformer  ;  elle  avait  perdu  ses  ancien- 
nes applications;  on  ne  soupçonnait  pas  encore  celles 
qu*elle  devait  recevoir  plus  tard.  Les  rédacteurs  du  code 
se  sont  contentés  de  réserver  à  l'avenir  la  possibilité  de  se 
servir  de  nouveau  d'un  instrument  qui  avait  déjà  servi  au 
passé  ;  ils  en  ont  simplement  consacré  l'existence,  consa- 
cré le  maintien.  Ils  ont  renvoyé  à  la  tradition,  tout  en 
tranchant  une  question  jusque-là  controversée.  Deux  arti- 
cles seulement  sur  notre  sujet,  l'article  1166,  l'article  1121. 
On  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  a  là  une  réglementation 
complète  de  la  matière,  une  réglementation  qui  puisse  se 
suffire  à  elle-même.  Quant  aux  travaux  préparatoires,  ils 
sont  muets;  nos  articles  n'y  ont  été  l'objet  d'aucune  dis- 
cussion. Cette  absence  à  peu  près  complète  de  renseigne- 
ments n'est-elle  pas  significative?  Si  l'on  tient  à  trouver 
des  travaux  préparatoires,  ce  n*est  ni  à  Locré,  ni  à  Fenet 
qu'il  faut  les  demander  ;  il  faut  aller  les  chercher  dans  les 
réponses  faites  par  nos  anciens  parlements  aux  questions, 
qui  leur  avaient  été  soumises  par  d'Aguesseau,  à  propos  de 
l'ordonnance  de  1747  sur  les  substitutions.  Les  résultats 
de  cette  consultation  ont  été  rassemblés  et  consignés  dans 
un  livre,  paru  en  1770  sans  nom  d'auteur,  et  intitulé, 
€  QvssUons  concernant  les  substitutions  avec  les  réponses  de 
tous  les  parlements  et  observations  du  chancelier  d^Aguesseau 
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recueillies  par  M.  M.,.  »,  on  trouvera  là  une  enquête,  très 
complète,  sur  la  conception  que  les  divers  parlements  se 
faisaient  de  la  stipulation  pour  autrui. 

Si  le  code  a  ^té  muet  sur  la  plupart  des  questions  sou- 
levées par  la  stipulation  pour  autrui,  c*est  qu*il  maintient 
l'ancien  droit.  C'est  ce  qu'affirmait  déjà  un  arrêt  de  la 
cour  de  Gaen  du  7  mai  1845  (1)  :  €  Considérant  que  d'après 
les  dispositions  de  l'article  1121,  qfui  n'e«/  point  inlroductif 
d'un  droit  nouveau^  on  peut  stipuler  au  profit  d'un  tiers.  > 
Cette  vérité  d*ailleurs  nous  apparaîtra  plus  nette  et  plus 
convaincante,  quand,  après  avoir  reproduit  les  fragments 
de  nos  anciens  auteurs,  nous  en  rapprocherons  les  articles 
1121  et  1165  :  leurs  termes  qui,  dans  la  théorie  de  Toffre, 
paraissent  non  seulement  fuyants,  mais  inexacts,  devien* 
nent  d'une  absolue  précision  et  d'une  impeccable  correc- 
tion quand  on  les  éclaire  par  l'ancien  droit  qu'ils  résument. 

§  59.  —  Il  en  est  un  peu  de  notre  matière  comme  de  la 
théorie  des  statuts  ;  le  code  n'a  fait  que  rappeler  quelques 
points  saillants  d'une  conception  précisée  par  l'ancien 
droit.  Lorsque  le  droit  international  privé  s'est  développé 
chez  nous,  la  jurisprudence  et  la  doctrine  ont  dû  recourir 
aux  écrivains  du  xviiP  siècle  ;  il  leur  a  même  fallu  remon- 
ter jusqu'aux  glossateurs,  pour  comprendre  le  sens  et  préci- 
ser les  applications  d'un  système,  dont  l'article  3  ne  traçait 
que  les  principaliss  lignes.  La  stipulation  pour  autrui  a  eu 
un  sort  assez  semblable.  Sa  réglementation  a  été  arrêtée 
par  les  glossateurs,  et  par  ceux  de  nos  Romanistes  qui  ont 
condensé  les  résultats  acquis  par  les  glossateurs.  Et  Tan- 

1.  S.45,2,  534. 
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cien  droit  tient  ici  une  place  encore  plus  considérable  que 
celle  qui  lai  est  reconnue  en  matière  de  droit  international 
privé.  La  théorie  des  statuts  s'est  profondément  modifiée 
en  passant  des  glossateurs  chez  nos  jurisconsultes  du  xvi' 
et  XVIII*  siècle  ;  son  caractère  a  dû  nécessairement  changer 
le  joijir  où  on  a  employé  à  trancher  les  conflits  de  législa- 
tion, une  théorie,  qui  jadis  servait  à  trancher  les  conflits 
de  coutume.  La  stipulation  pour  autrui  n'a  pas  passé  par 
toutes  ces  vicissitudes.  Nos  auteurs  coutumiers,  les  com- 
mentateurs des  grandes  ordonnances  du  xviii®  siècle  ont 
repris  la  théorie  des  glossateurs  et  post-glossateurs  sans 
la  dénaturer;  notre  code  Ta  consacrée  purement  et  simple- 
ment. Entre  l'ancien  droit  et  le  droit  actuel  il  n*y  a  pas  eu 
de  solution  de  continuité. 

§  60.  —  Les  textes  Romains  nous  présentent  tous  le 
droit  du  bénéficiaire,  dans  les  cas  exceptionnels  où  ilsl'ad- 
mettent,  comme  sortant  d'un  contrat  auquelle  bénéficiaire 
reste  étranger.  Pour  nos  anciens  auteurs,  le  fondement  de 
ce  droit  est  toujours  resté  le  même  ;  sa  reconnaissance 
constitue  une  exception  à  la  règle  de  la  personnalité  du 
contrat.  La  conception  traditionnelle  est  également  oppo- 
sée à  la  théorie  de  l'offre  et  à  la  théorie  de  la  déclaration 
unilatérale  de  volonté.  Une  volonté  isolée  ne  peut  pas 
faire  naître  une  obligation  ;  il  faut  un  contrat  ;  mais  les 
effets  de  ce  contrat  ne  se  restreindront  pas  nécessaire- 
ment dans  le  cercle  étroit  des  parties  ;  ils  peuvent  être  des- 
tinés à  se  réaliser  en  la  personne  d'un  tiers.  Le  droit  ne 
naît  pas  d'un  contrat  passé  entre  le  stipulant  et  le  tiers  ;  il 
naît  d'un  contrat  passé  entre  le  promettant  et  le  stipulant. 
La  stipulation  pour  autrui  a  pour  but  de  déroger  au  prin- 
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cipe  de  la  personnalité  des  effets  du  contrat  ;  c'est  la  nier> 
c'est  la  détruire,  que  la  ramener  de  force  au  type  étroit  du 
contrat  personnel,  et  supposer  une  seconde  convention  qui 
intervient  à  la  suite  de  la  première.  On  ne  trouvera  sur  ce 
point  la  trace  d'une  hésitation,  ni  dans  la  compilation  de 
Justinien,  ni  chez  nos  anciens  auteurs.  Ils  sont  d'accord  ; 
nous  ne  pouvons  tous  les  passer  en  revue  :  citons-en  seu- 
lement quelques-uns. 

§  61.  —  Covarruvias  (1)  ne  se  doute  même  pas  que  la 
question  puisse  être  discutée.  «  Nec  mirum  cuiquam  videa- 
tur  alieri  per  alterum  obligaiionem  hoc  in  contractu  adquiri 
eliamjure  Cœsareo.  »  Le  droit  sort  pour  le  tiers  d'un  contrat 
passé  par  une  autre  personne.  Plus  loin,  Covarruvias  se 
demande  si  Taction  du  bénéficiaire  peut  être  une  action 
réelle  et  il  dit  qu'un  droit  de  propriété  a  pu  naître  du  con- 
trat :  c  Tranaire  ipso  jwre  dominium  ex  pacto  donatoris,  >  Au 
n^  13,  nous  lisons.  €  Ex  consensu  omnium  ex  pcLCto  donatio- 
nis,  jus  dicitur  absenti  qiuesitum,  »  Au  n"*  14,  c'est  un  droit 
qui  est  directement  acquis  à  l'église  en  vertu  du  contrat 
passé  entre  deux  fidèles.  Ce  ne  sont  là  que  des  exemples. 
Covarruvias  revient  à  chaque  instant  sur  la  môme  idée. 

§  63.  —  Le  président  Favre  n'est  pas  moins  formel,  le  do- 
nateur ne  cède  pas  son  action  au  bénéficiaire  de  la  charge 
de  la  donation  ;  il  crée  par  le  contrat,  passé  avec  le  premier 
donataire,  une  action  au  profit  du  donataire  en  second. 
€  Actio  utilis  sine  cessione  donatario  quœratur  >  (2).  Rappelons 
aussi  un  passage  où  il  résume  les  longs  développements 


l.  Variarum  resoluhonum,  chapitre  14,  n.  2. 
2.  De  erroribtispragmaUcorum,  décade  47,  error  5. 
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qu'il  Tient  de  fournir  sur  la  donation  eub  modo^  telle  que  la 
comprennent  ses  contemporains,  c'est-à-dire  comme  sti- 
pulation pour  autrui  (1).  c  Itaque  concurrunt  hic  onima  Ula 
specialia,  ut  ex  pacto  nascerelur  actio^  et  ex  p<icto  inter  altos 
inito,  >  C'est  bien  là  la  formule  que  nous  avons  présentée 
dès  le  début  :  Le  droit  naît  au  profit  d'un  tiers  d'un  con* 
trat  auquel  il  reste  étranger. 

§63.—  Ecoutons  maintenant  Charondas  parler  de  la 
donation  avec  charge  :  «  Icelle  serait  bonne  et  valable  pour 
le  regard  du  dit  absent,  encore  qu'il  ne  Tait  acceptée  : 
parce  que  telle  charge  n'est  qu*une  condition  adjoutée  à  la 
dite  donationy  de  laquelle  le  négoce,  traité  et  principal  acte 
aurait  été  fait  et  accompli  avec  le  donataire  acceptant  i  (2). 
Le  droit  naît  du  contrat  passé  entre  le  promettant  et  le  sti* 
pulant. 

Charondas  intitule  ainsi  une  de  ses  questions  (8)  :  c  Si 
d'un  contrat  fait  entre  deux  Faction  est  a^cquise  à  un  tiers,  par 
le  moyen  de  la  convention  y  apposée  ».  Et  il  donne  l'affir- 
mative comme  indiscutable. 

§  64.  —  Chopin  (4)  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris  de  1572  qui  a  jugé  :  «  Que  le  droit  acquis  au  tiers 
par  la  convention  de  deux  peut  lui  être  osté  par  une  con- 
vention suivante  et  postérieure  d'eux  ».  Notons  également 
la  manière  dont  Bretonnier  (5)  interprète  la  loi  quoties  : 

1.  Eod,  loc,  décade  47,  errorS. 

2.  Charondas.  Pandectes  françaises,  livre  2,  chap.  21. 

3.  Réponses  du  droit  français,  livre  iO,  titre  46. 

4.  Chopin,   commentaire  sur  les  coustumes  de  la  prévosté  et 
vicomte  de  Pqrisy  livre  2,  titre  3,  n.  10. 

5.  Bretonniei^sur  Henrys,  livre  4,  chapitre  1,  question  4. 
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c  Néanmoins  il  faut  dire  que  Taoceptalion  du  premier 
donataire  (ait  valoir  la  donation  au  profit  da  second  dona- 
taire, ainsi  que  cela  est  décidé  dans  la  loi  3,  Code,  de  donor 
tionibus  quœ  êub  modo  >  (1). 

§  66.  —  Rapprochons  de  ces  auteurs  Furgole  (2)  :  c  Vu 
que  Tacceptation  du  donataire  qui  fait  valoir  la  donation, 
laquelle  est  la  disposition  principale,  rend  irrévocable  la 
substitution  qui  y  est  appliquée  ;  quoique  le  substitué  n*ait 
pas  accepté.  »  Et  Perrière  (3).  c  L'acceptation  du  dona* 
taire  rend  la  donation  irrévocable  et  l'oblige  à  l'exé- 
cution de  la  charge.  »  On  retrouve  les  mêmes  expres- 
sions dans  les  observations  présentées,  .par  le  procureur 
général,  au  Parlement  de  Paris,  sur  la  quatrième  des 
questions  posées  par  d'Aguesseau  aux  Parlements,  à  pro- 
pos de  Tordonnance  de  1747  (4).  «  On  a  cru.  devoir  décider 
par  ce  principe  qu'il  n'était  point  au  pouvoir  du  donateur 
et  du  donataire  d'ôter  aux  substitués  un  droit  qui  leur 
était  acquis  par  l'acceptation  de  la  donation.  >  Il  s'agit  ici 
de  l'acceptation  du  donataire  principal,  et  non  pas  de  l'ac- 
ceptation des  bénéficiaires  de  la  charge  (5). 

§  66.  —  On  attache  une  importance  plus  particulière  à 
l'opinion  de  Pothier,  parce  qu'il  a  d'ordinaire  plus  directe- 
ment inspiré  les  rédacteurs  de  notre  Gode.  Pothier  ne  laisse 


1.  Cf.  Jacquet,  sur  la  coutume  de  Touraine,  titre  24,  n.  24. 

2.  Furgole,  Commentaire  de  f  ordonnance  sur  les  substitutions^ 
sur  l'article  ii. 

3.  Corps  et  compilation,  titre  13,  §  2,  n.  20. 

4.  Questions  sur  les  substitutions,  question  4 . 

5.  Cf.  les  observations  du  parlement  de  Roussiilon  sur  la  ques- 
tion 4. 
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planer  aucune  incertitude  sur  la  nature  de  la  stipulation 
pour  autrui  (1).  Il  expose  les  deux  opinions  en  conflit  sur 
le  problème  de  la  révocabilité.  Il  résume  d*abord  Targu- 
mentation  des  partisans  de  la  révocabilité.  Le  droit  acquis 
au  tiers  c  est  formé  par  le  seul  consentement  du  donateur 
et  du  donataire...  Le  consentement  qui  a  formé  ce  droit.  > 
Puis  il  expose  la  doctrine  de  la  révocabilité.  €  Par  'cette 
acceptation^  il  (le  premier  donataire)  contracte  envers  le  tiers^ 
sans  que  ce  tiers  intervienne  à  Pacte,  un  engagement  d'accom- 
plir la  charge  dans  son  temps.  » 

5  67.  —  Ce  fondement  contractuel  du  droit  du  bénéfi- 
ciaire est  si  universellement  reconnu  qu*on  justifie  de  la 
même  façon  le  legs  avec  charge.  La  charge  devient  obliga- 
toire par  l'accord  des  volontés  du  testateur  et  du  léga- 
taire ;  en  acceptant,  le  légataire  est  réputé  avoir  con- 
tracté (2).  Nous  pourrions  multiplier  les  citations;  il  y  a 
unanimité  chez  les  anciens  auteurs. 

§  68.  —  Le  Code  civil  a-t-il  voulu  innover  ?  A-t-il  répu- 
dié les  résultats  déjà  acquis  par  le  droit  Romain,  et  deve- 
nus incontestés  dans  notre  ancien  droit.  Il  suffit  de  se 
reporter  à  l'article  1165,  le  seul  qui  ait  trait  à  la  nature  du 
droit  du  bénéficiaire  pour  s'apercevoir  qu'il  reproduit, 
sans  la  modifier,  l'idée  déjà  exprimée  par  Pothier  et  tant 
d'autres  (3). 

1.  Pothier,  Traité  des  obligations,  n.  73. 

2.  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  livre  5,  titre  8,  3 
partie,  chap.  4.  Furgole,  Questions  remarquables  sur  la  matière 
des  donations,  question  27,  n.  22  à  29. 

3.  Merlin,  un  contemporain  des  rédacteurs  du  code,  reproduit 
encore  la  conception  traditionnelle.  Répertoire,  au  mot  révocation 
de  substitution,  §  11. 
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§  69.  —  Nous  ne  comprenons  guère  que  la  jurisprudence 
prenne  encore  pour  point  de  départ  la  théorie  de  Toffre,  en 
présence  de  l'article  1165,  si  catégorique  po  urtant  quand 
on  réclaire  à  l'aide  de  ses  précédents.  La  jurisprudence 
s'est  par  là  condamnée  à  des  contradictions.  I^lle  admet  que 
le  bénéficiaire  acquiert  par  son  acceptation  un  droit  contre 
le  promettant,  un  droit  qui  naît  directement  en  sa  per- 
sonne. Cette  solution  n'était  dans  notre  ancien  droit  que 
la  conséquence  logique  du  fondement  que  l'on  reconnaissait 
à  l'action  du  bénéficiaire.  Elle  est  présentée  par  nos  vieux 
auteurs  sous  des  formes  très  diverses;  le  tiers  acquiert 
action  utile  sine  cessione  ;  le  donateur  lui  fait  acquérir 
action  par  sa  convention  ;  le  promettant  s'oblige  envers  le 
tiers  en  acceptant  l'offre  du  stipulant. 

Nos  arrêts  reproduisent  le  mè  me  langage,  c  Considé- 
rant que  le  montant  de  l'assurance  n'est  point  une  valeur 
qui  ait  été  placée  dans  le  patrimo  ine  de  Tassuré,  et  qui  ait 
eu  à  en  sortir  ;  que  cest  un  avantage  créé  direclement  pour 
autrui  par  la  convention  (1).  »  — «  Que  cette  femme  en 
acceptant  de  payer  la  charge  qui  lui  a  été  imposée  par  ses 
donateurs,  comme  condition  de  la  libéralité  dont  elle  a  élé 
gratifiée,  est  devenir  la  débitrice  directe  et  personnelle  envers 
le  tiers  donataire  (2).  »  —  «  Attendu  que  par  une  stipulation 
de  cette  nature,  le  stipulant  oblige  le  promettant  envers  le 
tiers  bénéficiaire^  sans  s'obliger  personnellement  (3).  »  Voilà 

1.  Lyon,  2  juin  1863.  S.  63,  2,  202. 

2.  Limoges,  22  mai  1886.  S.  89,  1,  67.  Cl.  Besançon,  15  décem- 
bre 1869.  S  70,  2,  201.  Paris,  5  avril  1867.  S.  67,  2,  249.  Cassation, 
23  janvier  1889.  S.  89,  1,  353. 

3.  Cassation,  6  juin  1888.  S.  89,  1,65.  Qt  Cassation,  23  juillet 
1889.8.90,1,5. 
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bien,  données  de  noaveau  par  notre  jurisprodence,  les 
formules  que  nous  venofis  ae  relever  chez  nos  anciens 
auteurs.  Et  ce  ne  sont  là  que  àm  exemples;  nous  retrou- 
vons les  mêmes  affirmations  dans  un  très  grand  nombre 
d'arrêts.  Elles  sont  en  flagrante  contradictioa  avec  la  con- 
ception dont  la  jurisprudence  est  partie,  avec  la  notion 
d'un  contrat  intervenu  entre  le  stipulant  et  le  tiers,  avec 
ridée  d'une  offre  acceptée  (1).  La  jurisprudence  professe 
la  théorie  de  l'offre,  mais  elle  applique  les  conséqueMes 
de  la  théorie  traditionnelle. 

§  70.  —  En  se  refusant  à  faire  sortir  le  droit  uniquement 
du  contrat  intervenu  entre  le  promettant  et  le  stipulant, 
elle  se  heurte  au  texte  formel  de  l'article  1165  qui  consacre 
la  conception  traditionnelle.  Aujourd'hui  comme  dans  l'an- 
cien droit,  l'action  du  bénéficiaire  naît  d'un  contrat  auquel 
il  reste  étranger;  aujourd'hui  comme  dans  l'ancien  droit, 
la  stipulation  pour  autrui  est  une  exception  à  la  règle  de 
la  personnalité  du  contrat;  cette  règle  n'est  plus  qu'inter- 
prétative de  la  volonté  des  parties,  l'article  1165  l'a  rame- 
née dans  ses  limites  légitimes.  Les  co-contractants  ont-ils 
pu,  s'ils  l'ont  voulu,  conférer  un  droit  à  un  tiers  ?  L'affir- 
mative s'impose  dans  tous  les  cas.  L'ont-il  voulu?  c'est  une 
question  d'interprétation  de  volonté.  Le  juge  a  complète 
liberté  pour  faire  cette  recherche  (2).  La  personnalité  des 

1.  Note  de  M.  Ghavegrin.  Journal  le  Droit,  4  novembre  1888. 
Gass.,  2  mars  1881  (S.  81, 1, 145). 

2.  Caen,  16  nov.  1847.  S.  48,  2,  716.  Golmar,  27  février  1865.  S. 
65,2,337.  Gass.,  20juUlet  1868.  S.  68, 1,428.  Gass.  iSjuiUet  1875. 
S.  77, 1,  26.  Gass.,  14  août  1878.  S.  78, 1,  345.  Gass.,  28  janvier 
1880.  S.  80, 1,  416. 
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effets  du  contrat  est  la  règle  :  la  concession  d'un  droit 
à  un  tiers  est  Texoeption.  Parfois  pourtant  les  arrêts  ont 
présumé  Texistence  delà  stipulation  pour  autrui.  Ainsi  la 
Cour  de  cassation,  9  novembre  1887  (1),  a  admis  que  Tusu- 
fruitier,  qui  s'assure  contre  la  grêle,  doit  être  considéré 
comme  ayant  stipulé  en  même  temps  pour  le  nu-proprié- 
taire. Nous  trouverions  une  présomption  analogue,  posée 
en  matière  d*assurance-incendie,  par  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Caen  du  29  janvier  1890  (2).  En  tous  cas,  lorsque  les 
parties  ont  exprimé  la  volonté  de  stipuler  pour  autrui, 
elles  ont  par  là-même  acquis  un  droit  au  tiers  qu'elles 
désignent  ;  ce  droit  sort  du  contrat  ;  il  est  immédiatement 
formé.  C'est  ce  que  nie  la  théorie  de  l'oflfre,  dont  s'inspire 
encore  la  jurisprudence  ;  c'est  ce  qu'affirme  toute  notre 
traditi(fn  et  à  sa  suite  l'article  1165. 

§  71.  —  Contre  cette  conception  traditionnelle  les  com- 
mentateurs modernes  ont  élevé  une  objection,  tirée  de 
l'article  1121, 2*.  «  Celui  qui  a  fait  cette  déclaration  ne  peut 
plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter.  » 
Le  droit  n'est  pas  acquis  au  tiers  en  vertu  du  contrat, 
puisqu'il  reste  révocable  ptîur  le  stipulant.  Que  l'on  recon- 
naisse, si  1  on  veut,  eftet  rétroactif  à  l'acceptation  ;  elle 
n'en  sera  pas  moins  acquisitive  de  droit  ;  c'est  de  cette 
acceptation,  venant  se  joindre  à  Toffrq,  que  naîtra  l'action 
du  bénéficiaire;  elle  seule  lui  fera  obtenir  un  droit  pro- 
pre, dont  ne  pourra  plus  disposer  le  stipulant.  C'est  de 
ces  deux  théories  de  l'acceptation  et  de  la  révocabilité, 

1.  Dalloz,  88, 1,  179. 

2.  DaUoz,  91,  2,  325. 
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incomprises  au  début  de  notre  siècle,  qu'est  sorti  le  sys- 
tème de  Toffre.  Elles  ont  été  dans  Tancien  droit  l'objet 
d'une  étude  spécialement  approfondie.  Il  nous  faut  les 
examiner  de  près  ;  car  elles  sont  la  clef  de  toute  la  matière 
de  la  stipulation  pour  autrui  ;  elles  permettent  d'en  saisir 
le  sens  et  la  nature  intime.  Nous  ne  pouvons  d'ailleurs  les 
séparer  :  le  problème  de  la  révocabilité  ou  de  Tirrévoca- 
bilité  du  droit  n'est  qu'une  des  faces  de  la  théorie  de  l'ac- 
ceptation. 

§  72.  —  Le  mot  acceptation  désigne  simultanément  des 
actes  juridiques  qui  n'ont  rien  de  commun.  L'acceptation 
d'une  succession  ne  ressemble  pas  à  l'acceptation  d'un  con- 
trat. Celte  unité  d'expression,  pour  rendre  des  idées  bien 
différentes,  a  entraîné  d  inévitables  confusions  qui  sont 
l'origine  de  la  théorie  de  l'offre.  En  droit  Romain  déjà, 
l'acceptation  de  la  stipulation  pour  autrui  se  rappro- 
chait de  Tacceptation  des  successions,  et  ne  ressemblait 
en  rien  à  Tacceptation  d'une  offre.  Ce  qui  était  vrai  en 
droit  Romain  est  demeuré  vrai  en  notre  ancien  droit  et 
dans  le  droit  actuel.  Nous  allons  maintenant  justifier  cette 
affirmation. 

§  73.  —  L'acceptation  est  confirmative,  non  point  acqui- 
sitive  de  droit.  Bartole  (1)  le  reconnaissait  déjà.  On  donne 
à  quelqu'un  un  fonds  à  charge  de  le  restituer  à  l'église 
après  un  certain  délai.  «  Ecclesiœ  est  jam  actio  uHlis  quœ^ 
sita  »  (2).  Covarruvias  (3)  est  plus  prétis.  €  ...Quando  aUeri 


1.  Sur  la  loi  qulRoma,  §  Flavius  (122,  de  verb.  oblig.),  in  fine. 

2.  Cf.  Decius^  consilium,  239,  n.  7. 

3.  Zroc.  cit.^n.  2  et  4. 
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expaclo  donanlis  aliquid  prœservalur:  tune  etenim  alteri  et 
absenti  qtiœrJur  illa  obligatio,ac  dalur  ei  uHlis  actio  sineces- 
sione,  »  Et  plus  loin.  €  Consideram,  ut  opinor^  ex  stipulatione 
a  donatore  absentis  nomine  concepta,  etiam  ante  acceptationem^ 
qucesitum  esse  jus  absenti.  »  D'Argentré  combat  l'opinion  de 
certains  auteurs  qui  déclarent  révocable  la  charge  apposée 
&  une  donation  par  contrat  de  mariage,  c  Quant  à  moy, 
mon  advis  est  autre,  pour  ce  que  du  contract  fait  entre  les 
deux  contrahans,  Tefiect  et  action  qui  en  sort  porte  non 
seulement  &  eux,  mais  aussi  au  tiers  »  (1).  Gharondas  (2), 
dans  ses  Pandectes  françaises^  se  demande  si  les  donations 
faites  à  un  absent  sont  révocables  ;  et  il  distingue.  Il  admet 
la  révocabilité  jusqu'à  l'acceptation  des  donations  directes 
faites  &  un  absent  par  devant  notaire.  Il  se  prononce  au 
contraire  pour  l'irrévocabilité  de  la  charge  apposée  à  une 
donation  principale.  €  Icelle  serait  bonne  et  valable  pour 
le  regard  du  dit  absent^  encore  qu'il  ne  Tait  acceptée.  »  Et 
il  cite  en  ce  sens  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  du 
mois  de  juillet  1580  (8).  C'est  également  pour  soutenir  l'ir- 
révocabilité avant  l'acceptation  que  Pachinœus  (4)  rappelle 

1.  D'Argentré,  Parto^e  des  nobles,  question  31.  Cf.   Brodeau 
sur  Louet,  lettre  D,  sommaire  51 .  Bouvot,  Arrêts  de  Bourgogne 
au  mot  procuration,  question  19,  et  au  mot  promesse,  question  3. 

2.  Gharondas,  Pandectes  françaises,  livre  2,  chapitre  21. 

3.  Merlin  (Questions  de  droit,  au  mot  stipulation),  commet  une 
erreur  en  citant  Gharondas  parmi  les  partisans  de  la  révocabilité. 
Au  début  du  chapitre  21,  du  livre  2,  Gharondas  admet  bien  la 
révocabilité  de  la  donation  ;  mais  il  s'agit  alors  d'une  déclaration 
unilatérale  de  volonté.  A  la  un  du  chapitre,  arrivant  aux  stipula- 
tions pour  autrui,  il  admet  Tirrévocabilité. 

4.  Fachinœus,  controvers.  juris  îibri  tredecim.,  livre  8,  chap. 
89,  Cl.  Furgole,  Questions  remarquables,  question  8,  n.  57. 
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cette  idée,  qu'il  présente^  comme  universellement  admise, 
de  Texistence  du  droit  antérieurement  à  TacceptatioD. 
€  Nam  siliberaiitati  hœc  (uljici  condiUo  potest  ad  cUlerius  uti- 
lilatem,  ita  ut  competal  ulilts  aclio,  sicul  docet  L.  quoties  ;  non 
video  quo  pacto  donator  possU  au  ferre  jus  aciionemve  illt,  cui 
eam  adquisivit,  » 

§  74 —  Nous  pouvons  donc  légitimement  affirmer  que 
nos  anciens  auteurs  ont  toujours  considéré  le  droit  du  bé. 
néficiaire  comme  naissant  directement  du  contrat.  Et  pour- 
tant ils  se  sont  demandés  si,  jusqu'à  l'acceptation  tout  au 
moins,  ce  droit  n'était  pas  révocable  par  le  stipulant. 
Cette  question  delà  révocabilité  ou  de  l'irrévocabilité  a  été 
classique  dans  Tancien  droit.  L'attention  particulière  dont 
elle  a  été  Tobjet  explique  que  les  rédacteurs  du  code,  muets 
sur  tous  les  autres  problèmes,  aient  cru  devoir  trancher 
cette  controverse  séculaire.  Les  textes  delà  compilationde 
Justinien  nous  paraissent  favorables  à  l'irrévocabilité.  Il 
semble  que  ce  soit  Bartole  (1)  qui,  le  premier,  se  préoccu- 
pant des  substitutions,  ait  formulé  la  thèse  de  la  révoca- 
bilité. Il  fut  suivi  sur  ce  point  par  Paul  de  Castro  (2)  qui 
trouva  un  argument  puissant  dans  l'identification^  qui  s'o- 
pérait alors,  entre  la  théorie  des  contrats  innommés  et  la 
théorie  de  la  stipulation  pour  autrui.  Covarruvias  (3) 
expose  longuement  les  diverses  opinions  en  présence.  A 
son  époque,  deux  systèmes  se  partagent  à  peu  près  égale- 
ment les  adhésions  :  l'un  présente  le  droit  comme  révoca- 

1.  Bartole,  sur  la  loi  qui  Roma  §  Flavius 

2.  Paulus  Gastrensis  adprimam  Digesti  novipartem,  sur  la  loi 
Aristo  (L.  18^  de  donationibus), 

3.  Loc.  cit. 
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ble  en  lui-même,  mais  devenant  irrévocable  par  Faccep- 
tation  ;  l'autre  affirme  rirrévocabilité  initiale  du  droit. 
Covarruvias  hésite  à  se  prononcer  ;  les  arguments  et  les 
autorités  étant  en  nombre  égal  de  chaque  côté.. 

Il  finit  touteYois  par  se  ranger  à  l'opinion  de  Bartole, 
mais  en  y  apportant  de  nombreux  tempéraments.  Il 
signale  certains  de  ees  tempéraments  comme  universelle- 
ment admis.  C'est  ainsi  que  la  révocabilité  ne  frappe  pas 
les  stipulations  faites  en  faveur  de  l'église  ;  il  n'existe 
qu'un  seul  dissentiment,  celui  de  Paul  de  Castro.  Enfin 
on  reconnaît  unanimement  que  le  droit  de  révoquer  est 
personnel  au  stipulant  et  ne  passe  pas  &  ses  héritiers.  La 
thèse  de  Tabsolue  irrévocabilité  a  compté  toutefois  de 
nombreux  partisans  ;  nous  avons  déjà  cité  Charondas  et 
Pachinœus  ;  joignons-y  le  président  Favre  (1).  La  discus- 
sion subsista  jusque  dans  le  dernier  état  du  droit.  Purgole, 
qui  consacre  &  cette  question  tout  un  chapitre,  (2)  a  plaidé 
avec  ardeur  la  thèse  de  la  révocabilité  avant  l'acceptation. 
Merlin  (3),  qui  a  sur  ce  point  suivi  Furgole  jusque  dans 
l'inexactitude  de  ses  citations,  présente  sur  la  foi  de  celui- 
ci,  comme  partisans  de  la  révocabilité,  deux  des  plus 
énergiques  défenseurs  de  l'irrévocabilîté,  Charondas  et  le 
président  Favre.  La  thèse  de  la  révocabilité  n'a  pas  défini- 
tivement triomphé  dans  l'ancien  droit,  comme  le  ferait 
croire  ce  passage  de  Merlin.  Pothier  (4)  nous  affirme  que 

1.  De  erroribus,  décade  48^  error  4. 

2.  Furgole,  Questions  remarquables  sur  la  matière  des  donO' 
nations,  question  5. 

3.  Merlin^  Questions  de  droit,  au  mot  stipulation. 
4;  Pothier,  Traité  des  obligations,  n.  73. 
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las  avis  sont  restés  partagés.  Les  partisans  de  Tirrévoca- 
bilité  avant  l'acceptation  ont  même  obtenu  gain  de  cause 
dans  les  articles  11  et  12  de  Tordonnance  d*août  1747  sur 
les  substitutions.  Ce  ne  fut  pas  sans  difficulté.  Les  répon- 
ses, données  par  les  parlements  &  la  question  qui  leur  fut 
posée  sur  ce  point    par   d'Aguesseau^  furent  des  plus 
variées  (1).  Le  parlement  de  Flandres.réclamait  la  révoca- 
bilité même  après  Tacceptation.  La  révocabilité  jusqu'à 
Tacceptation.  avait  rallié  les  parlements  de  Toulouse,  Gre- 
noble, Besançon,  Pau,  Metz  et  Provence.  Seul,  le  parle- 
ment de  Paris  avait  opté  pour  Tirrévocabilité  absolue  î 
non  sans  hésitations  d'ailleurs  ;  la  révocabilité  par  le  com- 
mun accord  du  donateur  et  du  donataire  avait  rallié  6 
voix  ;  Tir  révocabilité  n'avait   triomphé  que  par  8  voix. 
C'est  donc  Topinion,  isolée  et  mal  assurée,  du  parlement  de 
Paris,  qui  a  triomphé  dans  les  articles  11  et  12  de  Tordon- 
nance  de  1747.  Le  problème  est  resté  jusqu'au  bout  Tobjet 
de  chaudes  discussions.  Les  partisans  de  la  révocabilité 
ont  obtenu  leur  revanche  dans  Tarticle  1121  de  notre  code 
civil. 

§  75.  —  L'article  1121  met  aujourd'hui  hors  de  toute 
contestation  la  révocabilité  avant  l'acceptation.  Nous  pré- 
tendons que  le  droit  n'en  existe  pas  moins  antérieurement 
à  cette  acceptation.  N'y  a-t-il  pas  là  une  contradiction? 
Nos  anciens  auteurs  ont  répondu  à  l'avance. 

L'irrévocabilité  et  l'acquisition  sont  deux  choses  dis- 
tinctes ;  elles  peuvent  ne  se  produire  que  successivement. 

1.  Qitestions  concernant  les  substitutions^  question  5. 
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Un  droit,  acquis  révocablement,  ii*eQ  reste  pas  moins  un 
droit  acquis  ;  on  ne  révoque  pas  ce  qui  n'existe  pas  ;  la 
révocabilité  implique  Texistence. 

§  76.  —  Covarruvias  (1)  rappelle  que  Ton  a  objecté  &  Bar^ 
tole  et  à  ceux  qui  suivaient  son  opinion  sur  la  révocabilité, 
qu'un  droit  acquis  ne  peut  pas  être  détruit  par  celui  qui 
Ta  créé.  €  ffuic  tamen  rationi  respondent  qui  partes  Barioli 
sequuntur^  regtUamjuris  procedere  ubi  jus  tertio  acquisitum 
est  irrevocabiliter  :  tune  enim  auferri  sine  ejus  voluniate  nuUo 
pckcto  potest  ;  sed  si  revocdbUiter  acquisitum  fuerit  cUicui  jus^ 
poterit  ab  eo  toUi:  atque  ita  ex^  l.  quotiesyjus  acquisitum  fuisse 
tertio  revocabiliter.  >  Et  il  revient  sur  cette  idée  :  c  Jus  dici- 
tur  absenti  quassitum^  quamvis  revocabiliter  (2)  >.  Covarru- 
vias n'a  pas  inventé  cette  explication  ;  il  l'a  trouvée  dans 
Paul  de  Castro  (3).  €  Et  sic  illi  tertio  non  potest  acquiri  jus 
aliter  quam  fuerit  acquisitum  donatariOy  sed  illi  fuit  acquisi- 
tum revocabiliter,  >  Elle  a  été  reprise  par  Furgole  (4)  et  par 
Ricard  (5). 

§  77.  —  Quel  est  donc  le  rôle  de  Tacceptation.  Elle  a 
pour  but  non  pas  de  faire  naître  le  droit,  mais  de  l'affermir. 
Elle  n'est  pas  acquisitive  ;  c'est  Covarruvias,  un  partisan 
de  la  révocabilité,  qui  l'affirme,  <....  ut  modus  appositus 
donationi  in  favorem  tertii  validus  omnino  censeatur,  etiamsi 


1.  Loco  citato,  n.  7  et  15. 

2.  Cf.  Président  Favre,  décade  48,  error  3,  au  début. 

3.  In  secundum  Digesti  novi  partem,  sur  la  loi  qui  Roma,  § 
Flavius. 

4.  Commentaire  de  Vordonnance  de  février  1731,  sur  Tarti- 
cle  12. 

5.  Traité  des  donations,  tome  I,  n.  873. 
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id  paclum  eave  oonditio  a  nemine  abientis  nomme  acceptata 
fuerit  (1).  >  Elle  iatervient  poar  enlever  au  stipulant  la 
faculté  de  rèvocatioa.  Elle  est  destinée,  nous  dit  le  prési- 
dent Favre,  exposant  le  système  de  la  révocabilité  qu'il 
repousse  d'ailleurs  ;  elle  est  destinée  à  empêcher  c  ut  jus 
illud^  quasi  nondum  irrevocabîliter  qucesitum,  (uiimcUur  (2)  ». 
L'acceptation  est  confirmative  de  droit  ;  il  eût  fallu  sans 
cela  la  soumettre  à  toutes,  les  règles  qui  régissent  l'accep- 
tation de  l'offre.  Le  président  Favre  constate  qu'elle  ne 
pourrait  pas  intervenir  après  la  mort  du  donateur  si  «lie 
n'était  que  l'acceptation  d*une  offre  ;  elle  n'est  pas  tardive, 
parce  qu'elle  n'est  que  la  prise  de  possession  d'un  droit 
antérieurement  acquis,  parce  qu'elle  n'est  pas  nécessaire  à 
l'existence  du  droit  (3).  c  Non  igitur  quod  prœmortuus  sit 
donalor  facere  débet  ut  eo  minus  possit  donationem  acceptare 
donalarius^  qui  nec  uUa  indiget  ctcceptatione^  dumne  omnino 
respuat  jus  sibùquœsitum.  >  Il  est  tout  naturel  que  le  tiers 
puisse  accepter  après  la  mort  du  donateur,  puisque  le 
droit  lui  est  acquis  sans  acceptation,  sauf  faculté  de  renon- 
ciation. 

§  78.  —  Ailleurs  (4),  le  président  P'avre  insiste  sur  cette 
idée,  que  le  dissentiment  entre  les  interprètes  ne  porte 
pas  sur  l'existence,  mais  seulement  sur  la  révocabilité  ou 
l'irrévocabilité  du  droit  avant  Tacceptation.  «  Alii  neque 
stipviationem  ullam,  neque  ratihabitionem  aut  acceptatiouem 
ullam  exigunt,  quasi  solo  pacto  in  donaUone  upposito  jus 

1.  Loco  citato,  n.  9. 

2.  Codex  Fabrianus,  livre  8,  titre  32,  definitio  2. 

3.  De  erroribus,  décade  47,  errer  4. 

4.  De  erroribus,  décade  47,  errer  7.  - 
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aèsehti  aquiralur  non  tantum  utilUer^  sed  etiam  irrevoccUnli'- 
1er.  > 

§  79.  —  Il  ne  nous  parait  pas  qull  puisse  s'élever  un 
doute  sérieux  sur  le  caractère  de  racceptatiop  dans  Fan* 
cien  droit.  Elle  était  destinée,  non  point  à  conférer  une 
action  au  tiers,  mais  à  lui  maintenir  l'exercice  d'une  action 
antérieurement  acquise.  L'article  1121  consacre  bien  cette 
tradition.  Le  droit  est  révocable  jusqu'à  l'acceptation  ; 
donc  il  existe  antérieurement,  pourrions-nous  dire,  repro- 
duisant la  distinction  entre  le  droit  acquis  révocablement 
et  le  droit  acquis  irrévocablement.  Les  rédacteurs  du  code 
ont  même  eu  la  prudence  d'éviter  le  mot  acceptation  qui 
eût  pu  se  prêter,  et  qui  s'est  prêté,  à  de  regrettables  con- 
fusions avec  l'acceptation  de  l'offre.  Ils  ont  dit  :  lorsque  le 
tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter.  Cette  déclaration  de 
vouloir  en  profiter  n'est  qu'une  prise  de  possession,  une 
appropriation  du  droit. 

§  80.  —  Pour  confirmer  cette  conception  qui  se  dégage 
de  l'ancien  droit,  il  nous  faut  insister  sur  certaines  parti- 
cularités de  la  théorie  de  l'acceptation  des  donations.  La 
pratique  des  déclarations. unilatérales  de  volonté  par  acte 
notarié  a  exercé  une  grande  influence  sur  le  développe- 
ment de  la  stipulation  pour  autrui.  Afin  de  combattre 
cette  pratique,  sans  risquer  de  porter  atteinte  à  une  insti- 
tution, qui  jouissait,  dans  notre  ancien  droit  d'une  grande 
faveur,  il  a  fallu  préciser  les  caractères  de  la  stipulation 
pour  autrui,  de  façon  à  la  distinguer  plus  nettement  de  la 
déclaration  unilatérale.  La  théorie  de  l'acceptation  des 
donations  a  été  créée  pour  mettre  obstacle  aux  déclarations 
unilatérales  de  volonté;  elle  a, par  contre'-coup,singulière- 
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ment  contribaé  &  préciser  la  nature  da  droit  da  bénéfi- 
ciaire de  la  stipulation  pour  autrui.  Les  commentateurs 
ont  dû  se  demander  si  les  textes,  qui  visaient  formelle* 
ment  les  stipulations  notariales,  devaient  être  étendus  aux 
autres  stipulations  pour  autrui.  Au  lendemain  même  de  la 
rédaction  de  Tarticle  133  de  Tordonnance  de  1539,  nous 
avons  vu  Dumoulin  se  prononcer  pour  la  négative.  Son 
opinion  a  été  universellement  acceptée.  Or,  la  nécessité  et 
la  formalité  de  Tacceptation  se  sont  primitivement  con- 
fondues en  une  unique  exigeaee.  En  écartant  au  profit  du 
bénéficiaire  de  la  charge  la  formalité,  on  a  par  là-mème 
écarté  la  nécessité  de  Tacceptation.  Cette  exception  a  été 
admise  dès  le  début:  elle  s'est  présentée  plutôt  comme  une 
limitation  nécessaire  que  comme  une  véritable  exception. 
Elle  était  imposée  par  le  caractère  propre,  par  la  natuTe 
même  delà  stipulation  pour  autrui.  Charondas  (1)  nous 
signale  en  ce  sens  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  de  la 
veille  de  Noël  1602.  Ferrière  (2)  rappelle  aussi  un  arrêt  du 
même  parlement  de  1585.  D'Olive  (3)  nous  présente  cette 
dispense  d'acceptation  comme  incontestée.  Rappelant  Tor- 
dohnance  de  1539,  article  133,  il  y  signale  deux  excep- 
tions: €  Le  deuxième  cas  se  vérifie  aux  donations  faites 
sub  modo^  avec  condition.  Par  exemple,  il  n'est  pas  néces- 
saire que  le  second  donataire,  à  qui  le  premier  en  certains 
cas  est  obligé  de  rendre  les  biens  donnés  ou  partie,  soit 
présent  pour  accepter,  et  l'acceptation  que  fait  le  premier 


1 .  Charondas^  sur  l'article  272,  de  la  coutume  de  Paris. 

2.  Perrière,  Corps  et  compilation,  livre  13,  §2,  n.  19. 

3.  D'Olive,  Questions  notables,  livre  4,  chap.  30, 
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donataii^e  suffit  tant  pour  lui  que  pour  les  autres  aux- 
quels il  est  obligé  de  rendre  »  (1).  Perrière  met  en  lumière 
la  différence  qui  sépare  les  donations  directes  de  celles 
qui  ne  constituent  que  la  charge  d'une  donation  antérieure, 
qui  revêtent  la  forme  de  stipulations  pour  autrui.  La 
donation  directe  doit  toujours  être  acceptée,  c  Quand  la 
donation  est  faite  &  deux  personnes,  Tacceptation  faite  par 
Tune  ne  profite  pas  à  l'autre  >  (2).  La  charge  d'une  dona- 
tion est  valable  sans  aucune  acceptation,  c  La  donation , 
faite  à  quelqu'un  à  charge  de  la  rendre  à  un  autre,  est 
valable  pour  l'un  et  l'autre,  quoiqu'elle  ne  soit  acceptée 
que  par  le  premier  donataire,  chargé  de  restituer.  *  On 
rencontre  les  mêmes  observations  chez  Géraud  de 
Maynard  (3)  qui  les  appuie  sur  un  arrêt  du  parlement  de 
Toulouse  de  juillet  1580,  rendu  sur  son  rapport.  La  doc- 
trine et  la  jurisprudence  ont  d'elles-mêmes  écarté  du 
domaine  de  la  stipulation  pour  autrui  la  formalité  de  l'ac- 
ceptation, par  ce  motif  que  la  nécessité  de  l'acceptation  n'y 
était  même  point  requise.  L'article  XI  de  l'ordonnance  de 
1731,  en  formulant  cette  dispense  d'acceptation,  n'a  fait 
que  consacrer  une  opinion  qui  avait  déjà  antérieurement 
triomphé. 

§  81.  —  L'ordonnance  de  1731  ne  laisse  aucun  doute  sur 
la  nature  du  droit  du  bénéficiaire  ', 

Non-seulement  ce  droit  n'est  pas  subordonné  &  l'accom- 

i.  Cf.  De  Catellan,  livre  5,  chap.  55. 

2.  Perrière,  Corps  et  compilation,  titre  13,  §  2,  n.  13. 

3.  Oéraud  de  Maynard,  notables  et  singulières  questions  de 
di'oit  écrit,  jugées  au  parlement  de  Toulouse,  et  conférées  avec  les 
préjugés  des  autres  parlements  de  France,  livre  6,  chapitre  69. 
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plissement  des  formalités  de  Tacceptation  ;  mais  il  n'est 
pas  même  besoin  pour  le  faire  naître  d'une  acceptation 
tacite.  L'article  10  fait  la  même  exception  en  faveur  de 
véritables  donations  directes,  les  donations  par  contrat 
de  mariage  aux  conjoints  et  aux  enfants  à  nattre.  Voici  en 
quels  termes  il  la  formule,  c  N'entendons  pareillement 
comprendre  dans  la  disposition  des  articles  précédents  sur 
la  nécessité  et  la  forme  de  Pacceptalion  des  donations  entre- 
vifs celles  qui...  »  Et  Furgole  reprend  les  mêmes  expres- 
sions (1).  On  ne  peut  pas  mieux  marquer  Tunion  intime,  Tin- 
divisibilité  de  Tacceptation,  règlede  forme  et  de  l'accepta- 
tion, règle  de  fonds. 

L'ai-ticleXI  reprendla  même  idée  pour  les  substitutions. 
«  Lorsqu'une  donation  aura  été  faite  en  faveur  du  dona- 
taire et  des  enfants  qui  en  naîtront,  ou  qu'elle  aura  été 
chargée  de  substitution  au  profit  des  dits  enfants  ou  autres 
personnes  nées  ou  &  naître,  elle  vaudra  en  faveur  des  dits 
enfants  ou  autres  personnes  par  la  seule  acceptation  du  do- 
nalaircy  encore  qu'elle  ne  soit  pas  faite  par  contrat  de 
mariage,  ou  que  les  donataires  soient  des  collatéraux  ou  des 
étrangers.  >  Rapprochons  du  texte  de  l'ordonnance  le  com- 
mentaire de  Furgole  (2).  c  Notre  article  ne  dit  pas  que  les 
substitutions  contractuelles  doivent  valoir  irrévocable- 
ment, et  il  ne  les  déclare  valables  par  une  disposition 
expresse  que  pour  les  excepter  delà  règle  de  l'article  Vqui 


1.  Furgole^  Commentaire  de  V ordonnance  de  1781,  sur  Tarti- 
delO. 

2.  Furgole,  Commentaire  de  l'ordonnance  de  1731,  sur  Tarti- 
cle  il. 
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assujettit  tontes  lee  donations  4  la  rté^eseitëde   l^acc^tch- 
tion  >  (1). 

Ce  passage  de  Furgole  nous  montre  bien  l'état  de  notre 
droit  an  lendemain  de  Tordonnance  de  1731.  Une  question 
est  encore  contestée;  c'est  la  question  de  l'irrévocabilité ; 
elle  ne  sera  tranchée  en  matière  de  substitutions  que  par 
Tordonnanoe  de  1747;  il  est  un  point  désormais  indiscuta- 
ble :  la  charge  d'une  donation  vaut  sans  acceptation  du 
bénéficiaire,  et  ce  n'est  pas  là  une  innovation  de  l'ordon- 
nance :  «  Cette  loi  n'a  rien  introduit  de  nouveau  ;  mais 
elle  confirme  ce  qui  se  pratiquait  dans  Tusage  (1).  >  Ce 
caractère  confirmatif  du  droit  antérieur  de  Tordonnance 
de  1731  nous  est  également  affirmé  par  Soulatges  (2)  et  par 
le  président  de  Cambolas  (3).  Furgole  a  remarquablement 
résumé  toutes  ces  idées  dans  ses  questions  remarquables 
sur  la  matière  des  donations  (4).  «  L'action  acquise  au 
tiers  n'est  pas  irrévocable.  Il  est  vrai  que  les  articles  11  et 
12  de  l'ordonnance  de  février  1731  déclarent  valables  les 
substitutions  avec  charges,  quoiqu'il  n'y  ait  d'autre  accep- 
tation que  celle  du  premier  donataire  ;  mais  ils  ne  disent 
pas  qu'elles  soient  irrévocables...  Ces  sortes  de  substitu- 
tions sont  bonnes,  même  sans  acceptation  de  la  part  du  subs- 
titué; ce  qu*il  faut  néanmoins  entendre  de  manière  qu'elles  ne 
soient  irrévocables  qu'après  que  le  substitué  a  accepté  ou  que  te 
donateur  est  décédé.  Tout  l'eflfet  que  l'on  peut  faire  opérer  à 

1.  Furgole,  loco  citât, 

2.  Soulatges,  sur  d'Olive,  livre  4,  chap.  30. 

3.  Cambolas,  décisions  notables,  livre  3,  chap.  49,  édition  de 
1744. 

4.  Question  5,  n.  38, 51, 73  et  81. 
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la  dispense  de  racceptation,  c'est  que  la  donation  vaille  si 
le  donatear  a  persévéré  dans  la  même  volonté,  et  s'il  n'a 
pas  révoqué  la  donation  non  acceptée.  »  Furgole  a  reçu  un 
démenti  dans  l'ordonnance  de  1747  ;  les  auteurs  du  Gode 
civil  ont  au  contraire  fait  triompher  son  opinion.  Nous 
ne  pensons  pas  que  jamais  de  nos  jours  on  ait  aussi  élo- 
quemment  commenté  les  articles  1121  et  1165,  que  le  fai- 
sait ainsi  Furgole  à  l'avance.  Éclairés  par  lui,  ces  deux 
articles  nous  présentent  un  résumé  très  précis  de  la  théo- 
rie traditionnelle. 

Les  afQrmations  de  Furgole  ont  d'autant  plus  d'autorité 
que  nul,  mieux  que  lui,  n*a  précisé  le  rôle  de  l'acceptation 
dans  la  formation  des  conventions  ;  nul  dans  notre  ancien 
droit  n'a  repoussé  avec  plus  d'énergie  toute  compromis- 
sion avec  la  pratique  illégale  des  déclarations  unilatérales 
de  volonté.  L'acceptation  d'une  oflfre  ne  forme  le  contrat  et 
ne  produit  effet  que  du  jour  où  elle  intervient  (1).  Elle  ne 
peut  pas  émaner  des  héritiers  de  celui  qui  a  reçu  l'offre  : 
«  Il  faut  que  la  volonté  du  donataire  concoure  avec  celle 
du  donateur  :  ce  qui  est  impossible»  lorsque  le  donateur 
est  décédé  sans  avoir  accepté  ni  témoigné  sa  volonté  (2).  » 
Et  plus  loin  :  <  si  l'acceptation  faite  après  coup  a  un  effet 
rétroactif  au  jour  de  la  donation  ?  La  négative  est  cer- 
taine (3).  >  Non-seulement  Furgole  nous  donne  une  for- 
mule très  claire  de  la  théorie  traditionnelle  ;  mais  encore 
on  pourrait  trouver  chez  lui,  donnée  &  l'avance,  une  déci- 


1.  Furgole^  Questions  remarquables,  question  1. 

2.  Questions  remarquâmes,  question  7. 

3.  Question  6. 
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sive  réfutation   du  système   actuel   de  notre  jurispru- 
dence (1). 

§  82.  —  Citons  enfin  les  observations  de  Pothier  (2)  ; 
quoiqu'il  ait  remué  cette  matière  moins  profondément  que 
Furgole,  il  a  exercé  une  plus  grande  influence  sur  les 
rédacteurs  de  notre  code.  A  ce  titre  il  importe  de  noter  sa 
pensée,  pour  marquer  la  transition  entre  Tancien  droit  et 
le  droit  actuel  :  c  II  nous  reste  à  observer  touchant  Paccepta- 
lion  qu'elle  n*est  nécessaire  que  pour  les  doiiations  directes  :  les 
donations  fidéicœnmissaires,  quoique  faites  par  un  acte  de 
donation  entre-vifs,  n'ont  pa^  besoin  d'être  acceptées  par  les 
personnes  à  qui  elles  sont  faites,  qui  sont  souvent  lors  de 
Tacte  incertaines.  C'est  pourquoi  Tordonnance  de  1731, 
article  XI,  dit  qu'elles  vaudront  en  vertu  de  F  acceptation  du 
premier  donataire  à  qui  la  donation  directe  a  été  faite  à  la 
charge  de  leur  restituer,  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre 
acceptation  de  leur  part.  Lorsqu'une  donation  est  faite  & 
quelqu'un  et  &  ses  enfants  à  naître,  elle  est  censée  faite  direc- 
tement à  lui  et  contenir  un  fidéicommis  au  profit  de  ses 
enfants,  et  par  conséquent  son  acceptation  suffit  et  rend  la 
donation  valable  même  à  l'égard  des  enfants  à  naître,  >  Ce 
qu'il  importe  surtout  de  remarquer  dans  ce  passage  de 
Pothier,  c'est  que,  pour  expliquer  la  faveur  accordée  par 
l'ordonnance  de  1731  à  la  donation  faite  à  une  personne  et 
à  ses  enfants  à  naître,  il  la  verse  dans  le  moule  de  la  stipu- 
lation pour  autrui.   La  dispense  d'acceptation  lui  parait 

1.  Cf.  la  réponse  du  parlement  de  Bordeaux,  sur  la  quatrième 
question  posée  par  d'Aguesseau  et  les  observations  de  d*Agues- 
seau,  dans  les  c  questions  concernant  les  substitutions  ». 

8.  Pothier,  Traité  des  donations  entre*vifs,  section  Z,  article  1 . 
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eonstituer  le  caractère  propre,  l'effet  naturel  de  là  stipu- 
lation pour  autrui.  C'est  également  par  ce  procédé  qu*il 
justifie  la  disposition  de  Tarticle  12  de  la  même  ordonnance. 
€  Il  en  est  de  même  loi*squ*une  donation  est  faite  aux  enfants 
nés  et  inattre  de  quelqu'un.  Les  enfants  nés  sont  les  seuls 
donaiavres  directs  et  leur  acceptation  suffit.  » 

§  88.  —  Nous  avons  k  dessein  multiplié  les  citations  de 
nos  anciens  auteurs.  Nous  nous  demandons,  en  présence 
de  ces  multiples  témoignages,  comment  on  a  pu  de  nos 
jours  méconnaître  le  caractère  d'une  institution,  si  soi- 
gneusement ciselée  par  les  plus  éminents  de  nos  juriscon- 
sultes. Les  articles  1121  et  1165  sont  pourtant  bien  nets. 
L'article  932  ne  s'écarte  pas  davantage  des  formules  de 
Tancien  droit  II  consacre  l'Migence  de  Facceptatren  pour 
les  donations  directes,  englobant  comme  les  ordonnaBoes 
de  1539  et  de  1731,  dans  une  seule  e*  même  expresskm  te 
nécessité  et  la  formalité  de  l'acceptation.  Il  ne  renouvelle 
pas  formellement  l'exception  qui  avait  été  apportée  à  cette 
règle  par  Tordonnance  de  1731  ;  mais  il  la  sous-entend  ; 
s'il  eût  voulu  rompre  avec  l'ancien  di'oit,  il  eût  eu  soin  de 
le  dire.  Les  rédacteurs  du  code  n'ont  pas  cru  nécessaire  de 
rappeler  expressément  Tancienne  exception,  parce  qu'elle 
allait  de  soi,  parce  qu'elle  apparaissait  plutôt  comme  la 
limite  naturelle  de  la  règle  que  comme  une  exception.  Elle 
s'impose  aujourd'hui,  comme  elle  s'imposait  déjà  sous 
l'empire  de  l'article  133  de  l'ordonnance  de  1639,  qui  obser- 
vait le  même  silence  que  notre  article  982.  On  ne  saurait 
sans  un  texte  formel  étendre  à  la  charge  une  règle,  édictée 
seulement  pour  la  donation,  alors  surtout  que  cette  exten- 
sion constituerait  le  renversement  d'une  séculaire  tradi- 
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tion.  La  jurisprudeoce  n'hésite  pas  à  recoanaître  que  l'ar- 
ticle 932  est  inapplicable  aux  stipulations  pour  autrui  en 
tant  qu'il  établit  la  formalité  de  l'acceptation  ;  elle  ne  sau- 
rait dès  lors  s'appuyer  sur  cet  article  pour  leur  imposer 
la  nécessité  de  l'acceptation.  Qu'on  n'invoque  pas  non  plus 
les  textes  qui  prohibent  les  substitutions.  Nul  ne  songerait 
à  soutenir  que  la  donation  sub  modo  et  le  legs  avec  charge 
ont  été  entraînés  dans  la  disparition  des  substitutions. 
Comment  la  théorie  de  Tofifre  a-t-elle  donc  pu  se  faire  jour 
en  présence  de  deux  textes  aussi  lumineux  que  les  articles 
1165  et  1121  ;  en  présence  d'une  tradition  aussi  longue, 
aussi  abondante,  aussi  ferme?  C'est  l&une  énigme  que  nous 
n'avons  pas  la  prétention  d'expliquer. Mais  ce  que  nouspou- 
vons  affirmer,  c'est  que  la  théorie  traditionnelle,  la  théorie 
qui  fait  sortir  le  droit  du  bénéficiaire  d'un  contrat  auquel 
il  est  étranger,  est  restée  la  théorie  de  notre  Code.  Nous 
en  avons,  non  pas  la  conviction,  mais  l'absolue  certitude. 

§  84.  —  Nous  allons  voir  maintenant  que  cette  concep- 
tion cadre  parfaitement  avec  toutes  les  solutions  récentes 
de  la  jurisprudence,  avec  celles  du  moins  qui  donnent 
satisfaction  aux  besoins  de  la  pratique.  Autant  ces  solu- 
tions sont  injustifiables,  lorsqu'on  part  de  la  théorie  de 
l'offre  ]  autant  elles  deviennent  logiques  et  naturelles,  quand 
on  les  fait  sortir  de  la  conception  traditionnelle. 

§85.  —  L'acceptation  delà  stipulation  pour  autrui  pro- 
duit effet  rétroactif  au  jour  du  contrat  primitif.  C'est  là  une 
affirmation  qui  se  rencontre  à  chaque  instant  dans  les 
arrêts  (1).  Nous  avons  prouvé  ailleurs  qu'elle  estinconci- 

1.  Cassation,  30  juillet  1877.  S.  78, 1, 55  et  D.  78, 1,341.  Douai, 
14  février  1887.  S.  88,  2, 49.  Nancy,  18  février  1888,  D.  83,  2, 198, 
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liable  avec  la  théorie  de  Uoflfre  ;  si  l'acceptation  n'est 
qu'une  condition  et  par  là  bénéficie  de  Tarticle  1179,  elle 
n'est  pas  acquisitive  ;  pour  être  conditionnel ,  le  droit  n'en 
existe  pas  moins  ;  la  conditionalité  suppose  l'existence. 

§  86.  —  La  jurisprudence  admet  la  possibilité  d'une 
acceptation  postérieure  à  la  mort  du  donateur.  Cette  solu- 
tion, incompréhensible  dans  le  système  de  l'oflBre,  s'impo- 
se,  étant  donnée  la  nature  traditionnellement  reconnue  au 
droit  du  bénéficiaire.  L'acceptation,  n'étant  qu'une  prise 
de  possession  d'un  droit  antérieurement  acquis,  n'exige 
nullement  l'existence  actuelle  du  stipulant. 

§  87.  —  Il  est  impossible  d'admettre  la  transmissibilité 
du  droit  avant  l'acceptation,  si,  antérieurement  à  cette 
acceptation,  la  stipulation  pour  autrui  ne  constitue  qu'une 
offre.  La  transmissibilité  s'impose,  si  le  droit  sort  directe- 
ment du  contrat. 

Les  arrêts  sont  généralement  muets  sur  cette  question. 
Nous  trouvons  toutefois  la  transmissibilité  reconnue  par 
un  très-ancien  arrêt  de  la  Cour  de  Caen  du  27  avril  1812  (1) 
et  aussi  par  un  arrêt  de  Cassation  du  8  février  1888  (2). 
L'intransmissibilité  a  au  contraire  été  affirmée  par  la 
cour  de  Douai,  14  août  1890  (3).  Nous  n'hésitons  pas  à  nous 
prononcer  dans  le  sens  de  la  transmissibilité. 

La  nature  même  de  la  stipulation  pour  autrui  ne  permet 
pas  d'échapper  à  cette  conséquence,  qui  d'ailleurs  est  con- 
forme à  l'équité  et  aux  besoins  de  la  pratique.  En  matière 
d'assurance-vie  par  exemple  l'intransmissibilité  conduirait 

1.  S.  C.  N.  IV,  2,  99. 

2.  D.  88,  i,  199. 

3.  S.  92,  i,  177 etD.  92, 1, 205,  ,  .    ; 
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à  des  résultats  souvent  injustes.  On  ne  peut  guère  songer 
à  soutenir  d'autre  part  que  les  clauses,  insérées  dans  les 
cahiers  des  charges  d'adjudication  en  faveur  des  fournis- 
seurs, des  sous-traitants,  ne  peuvent  être  invoquées  que 
par  ces  fournisseurs  ;  et  non  pas  par  les  héritiers  de  ces 
fournisseurs,  au  cas  où  ceux-ci  viendraient  à  décéder 
avant  Tacceptation.  Une  telle  distinction  serait  contraire, 
et  à  l'esprit  des  cahiers  des  charges,  et  au  bon  sens.  La 
théorie  de  l'offre  y  conduit  ;  la  théorie  traditionnelle  au 
contraire  l'écarté. 

§  88.  —  Mais  peut-on  concilier  la  théorie  traditionnelle 
avec  la  révocabilité  du  droit  du  bénéficiaire,  formellement 
reconnue  dans  notre  article  1121  ?  Assurément.  La  conci- 
liation n'a  point  embarrassé  nos  anciens  auteurs.  Ceux-là 
même,  qui  admettaient  la  révocabilité,  reconnaissaient 
également  Texistence  du  droit  antérieurement  à  l'accepta- 
tion. On  comprend  parfaitement  qu'un  droit,  quoique 
acquis,  puisse  être  révoqué  tant  que  le  bénéficiaire  n^en  a 
pas  pris  possession,  tant  qu'il  a  conservé  la  faculté  de 
refuser  de  s'en  prévaloir.  Le  droit  révocable  n'est  pas  une 
notion  inconnue  de  notre  législation  ;  nous  en  trouvons  un 
exemple  dans  l'article  1096  pour  les  donations  entre  époux  ; 
exemple  d'autant  plus  frappant  qu'il  s'agit  là.  de  donations 
acceptées,  d'avantages  dont  le  donataire  a  déclaré  vouloir 
profiter.  La  révocabilité,  édictée  par  l'article  1121,  est  au 
contraire  restreinte  à  la  période  antérieure  à  l'appropria- 
tion du  droit  par  le  bénéficiaire. 

§  89.  —  Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  donner  à  l'article  1121 
une  portée  trop  absolue.  Il  est  nécessaire  de  l'éclairer  par 
les  longues  discussions  dont  la  révocabilité  a  été  l'objet 
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dans  notre  ancien  droit.  La  question  a  été  traditionnelle- 
ment débattue  à  propos  delà  donation «u6  modo.  Dans  cette 
hypothèse,  le  promettant  apparaissait  lui-même  comme  le 
bénéficiaire  d'une  libéralité;  ce  n'était  pas  lui  qui  avait 
voulu  gratifier  le  tiers,  c'était  le  stipulant.  C'est  pour  cette 
raison  qu'on  cherchait  à  reconnaître  au  donateur  la  faculté 
de  révoquer  la  charge.  Même  en  présence  de  l'article  1121,  la 
révocabilité  par  le  seul  stipulant  ne  peut  plus  être  admise, 
lorsque  le  promettant  a  lui-même  intérêt  à  l'exécution  de 
la  stipulation  pour  autrui  ;  lorsqu'il  n'a  consenti  à  s'obli-^ 
ger  qu'en  considération  de  la  personne  du  tiers  (1). 

§  90.  —  Nos  anciens  auteurs,  fidèles  en  cela  au  droit 
romain,  restreignaient  la  durée  de  la  révocabilité  à  la  vie 
du  donateur  ;  la  faculté  de  révocation  lui  était  essentielle- 
ment personnelle  ;  elle  ne  passait  pas  aux  héritiers.  Fur- 
gole,  le  plus  ardent  des  défenseurs  de  la  révocabilité, 
assimile  à  ce  point  de  vue  la  mort  du  donateur  à  Taccep- 
tation  par  le  tiers  ;  et  cela  à  plusieurs  reprises.  Personne, 
dans  notre  ancien  droit,  n'a  songé  à  accorder  aux  héritiers 
du  donateur  la  faculté  de  révoquer  l'avantage  conféré  par 
lui  au  bénéficiaire  de  la  charge.  En  est-il  encore  de  même 
dans  notre  législation  ?  Le  droit  du  bénéficiaire  devient- 
il  encore  irrévocable,  non-seulement  par  son  acceptation, 
mais  encore  par  la  mort  du  stipulant?  L*afflrmative  nous 
parait  certaine.  L'article  1121  tranche  une  question  jadis 
controversée  ;  il  fait  triompher  l'une  des  opinions  en  pré* 
sence  ;  mais  la  discussion  ne  portait  que  sur  la  révocabi* 
lité,  par  le  donateur  lui-même  ;  on  était  d'accord  pour 

1.  Grenoble,  Gavril  1881.  S.  82,  2, 131. 
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repausser  la  révocabilité  par  les  héritiers  du  donateur.  La 
tradition  semble  bien  conduire  à  restreindre  l'article  1121 
à  rhypothèse  prévue  par  Furgole,  par  Covarruvias,  par 
tous  les  partisans  de  la  révocabilité.  L'article  1121  déroge 
au  droit  commun,  en  permettant  la  révocation  d'un  droit 
acquis;  on  doit  dpnc  Tiuterpréter  restrictivement ;  or,  il 
ne  prévoit  dans  ses  termes  que  la  révocation  par  le  stipu- 
lant, non  pas  la  révocation  par  les  héritiers.  «  Celui  qui 
fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a 
déclaré  vouloir  en  profiter.  >»  L'article  1121  ne  nous  sem- 
ble pas  laisser  place  à  un  doute  en  présence  des  précé- 
dents. En.  quel  sens  est  la  jurisprudence  ?  Nous  serions 
fort  embarrassés  de  répondre  à  cette  question.  Souvent 
les  arrêts  affirment  la  transmissibilité  aux  héritiers  du 
droit  de  révoquer  :  «  Que  ce  dernier  pouvait,  il  est  vrai^ 
jusqu'au  moment  de  cette  acceptation  revenir  contre  cet 
acte;  qu'après  son  décès   ce   môme    droit  pouvait  être 
exercé  par  son  héritier  ou  son  légataire  universel,  comme 
représentant  sa  personne  et  exerçant  ses  droits   >  (1). 
Tout  aussi  souvent,  les  arrêts,  pour  reconnaître  le  carac- 
tère définitif  du  droit  du  tiers,  se  contentent  de  constater 
que  le  stipulant  est  mort  sans  avoir  usé  de  la  faculté  de 
révoquer  (2).  On  pourrait  invoquer  en  ce  dernier  sens  les 
nombreux  arrêts  qui  refusent  après  la  mort  de  l'assuré, 
au  syndic  de  sa  faillite,  le  droit  de  révoquer  l'attribution 
du  capital  assuré,  alors  même  qu'aucune  acceptation  n'est 
encore  intervenue  de  la  part  du  bénéficiaire. 

4.  Cass.,  27  février  1884.  S.  86, 1, 422. 
2.  Dijon,  4  août  1875.  S.  77,  2, 14. 
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§  91.  —  La  révocabilité  du  droit  ne  met  donc  pas  obsta- 
cle à  Texistence  du  droit,  dès  le  jour  du  contrat.  L'accep- 
tation a  conservé  chez  nous  le  caractère  qu'elle  avait  dans 
l'ancien  droit.  Elle  est  confirmative,  non  acquisitive.  Cette 
idée  est  si  naturelle  qu'on  en  trouve  trace  dans  les  arrêts. 

Elle  tend  également  à  reparaître  dans  la  doctrine. 
M.  Demolombe  (1)  résume  ce  système,  mais  en  l'attribuant 
à  la  minorité  de  nos  anciens  auteurs  à  ceux  qui  soutenaient 
l'irrévocabilité  du  droit  avant  l'acceptation.  Il  n'a  pas 
aperçu  la  distinction  si  nettement  faite  par  Tancien  droit 
entre  les  deux  problèmes  de  l'acquisition  et  de  la  révoca- 
bilité. Ce  qui  a  été,  dans  l'ancien  droit,  une  opinion  parti- 
culière, c'est  la  thèse  de  l'irrévocabilité  absolue  du  droit  ; 
la  doctrine  de  l'acquisition  antérieure  à  l'acceptation  a  été 
pourante,  unanimement  reçue.  M.  Demolombe  ne  nous 
dissimule  pas  que  cette  théorie  lui  parait  plus  satisfai- 
sante que  la  théorie  de  Toffre. 

M.  Crépon,  dans  la  note  où  il  expose  le  système  de 
la  jurisprudence  (2),  emploie  parfois  des  formules  qu'on 
pourrait  croire  empruntées  à  nos  anciens  auteurs,  c  Les 
bénéficiaires  ont  été  saisis  d'une  créance  sur  la  compa- 
gnie d'assurances  :  si  le  droit  qui  leur  est  conféré  peut 
être  révoqué  par  l'assuré,  il  n'en  existe  pas  moins  tant 
que  cette  révocation  n'a  pas  eu  lieu  ».  M.  Deslandres  (3) 
enfin  revient  encore  plus  ouvertement  à  la  conception 
traditionnelle. 


1.  Contrats,  n.  231  et  suivants. 

2.  S.  88,  I,  121. 

3.  Thèse  de  doctorat,  n.  63. 
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S  92.  —  La  ressemblance  entre  le  droit  acquis  au  béné- 
ficiaire de  la  stipulation  pour  autrui  et  le  droit  acquis  à 
l'héritier  n'a  point  échappée  à  la  jurisprudence.  Pour  qua- 
lifier la  situation  de  ce  bénéficiaire,  les  arrêts  emploient 
souvent  le  terme  de  saisine,  les  arrêts  récents  surtout, 
€  attendu  que  cette  assurance  a  eu  pour^  effet  de  saisir 
directement  F.  (le  bénéficiaire),  d'une  créance  contre  la 
compagnie  (1)  >. 

§  93.  —  L'acceptation  ne  fait  pas  naître  le  droit  ;  elle 
enlève  seulement  au  stipulant  la  faculté  de  révoquer  ce 
''droit  antérieurement  acquis  :  «  comme  condition  de  la 
donation  principale,  les  conjoints  conférèrent  à  leur  dit 
neveu  un  bénéfice  que  son  acceptation  lui  fit  définitivement 
acquérir  »  (2).  C'est  là  un  souvenir  de  l'ancienne  théorie 
des  deux  degrés  dans  l'acquisition  du  droit  (3). 

§  94.  —  Si  la  jurisprudence  repousse  en  principe  la 
théorie  traditionnelle,  elle  en  applique  les  conséquences. 
Si  on  regarde  de  près  les  arrêts,  la  nécessité  de  Taccepta- 
tion  disparaît  vite  ;  il  n'en  reste  guère  trace.  Ecartant 
l'article  932,  la  jurisprudence  a  décidé  que  Tacceptation 
pouvait  être  tacite  ;  de  là  à  la  présumer,  il  n'y  avait  pas 
bien  loin.  Si  la  jurisprudence  maintient  en  principe  la 
nécessité  de  l'acceptation,  n'écartant  que  la  formalité  de 


i.  Cass.,  27  mars  1888,  D.  88, 1,  198.  Cf.  Paris,  30  avril  1891.  S. 
9i,  2, 189. 

2.  Jugement  du  tribunal  civil  de  Brives,  13  août  1885.  S.  89,  1, 
66. 

3.  Cf.   Limoges,  22  mai  1886.  S.  89,  1,67,  et  Amiens,  26  avril 
1888.  S.  88,  2,  220. 
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l'article  932;  nous  alloQS  voir  qu'en  fait  l'acceptation  tient 
bien  peu  de  place  dans  les  documents  de  la  pratique. 

§  95.  —  Une  série  de  décisions  judiciaires  sont  venues 
affirmer  la  possibilité  d'une  acceptation  par  voie  d'exer- 
cice de  Faction.  Nous  relevons  en  ce  sens  un  arrêt  qui 
remonte  pourtant  à  une  époque  où  la  théorie  de  l'ofifre 
était  dans  toute  sa  vigueur,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassa- 
tion du  25  avril  1853  (1).*  «  Attendu  que  d'après  le  même 
article  1121,   celui  qui  a  fait  la  stipulation  au  profit  d'un 
tiers  ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir 
en  profiter  ;  attendu  que  cette  déclaration  résulte  suffi- 
samment du  procès  actuel,  qui  a  précisément  pour  objet 
l'exécution  de    cette  donation.    Attendu  qu'après   cette 
acceptation  qui  rendait  la  donation  irrévocable  »...  Cette 
solution  a  été  confirmée  depuis  pardenombreuxarrèts(2). 
Il  faut  beaucoup  de  bonne  volonté  pour  trouver  ici  une 
acceptation  acqursitive  de  droit.  Nous  sommes  habitués  à 
considérer  l'action  comme  la   sanction,  l'exercice   d'un 
droit  ;  non  pas  comme  un  mode   d'acquisition.  L'action 
n  est  pas  un  des  éléments  de  formation  du  contrat  :  elle 
suppose  au  contraire  la  perfection  de  la  convention  anté- 
rieure dont  elle  sort  ;  elle  naît  d'un  contrat,  non  pas  d'une 
offre.  Nous  ne  contestons  pas  la  conclusion  de  ces  arrêts  ; 
elle  nous    parait   très    raisonnable,  très  conforme  aux 
besoins  de  la  pratique  ;  mais  pour  la  justifier,  il  faut  recon- 
naître que  le  droit  du  bénéficiaire  naît  directement  de  la 
stipulation  pour  autrui. 

i.  S.53, 1,  458. 

2.  Notamment,  Djjon,  28  mars  1879.  S.  81, 2, 227.  Gaen,  18  février 
1885.  S.  88,  2,  121, 
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§  96.  —  Nous  ne  voyons  pas  très  bien  non  plus  comment 
on  pourrait  expliquer,  dans  le  système  de  Tofifre,  les  arrêts 
qvà  admettent  la  possibilité  d'une  acceptation  postérieure 
à  Topposition,  pratiquée  par  le  syndic  de  la  faillite  de  l'as- 
suré entre  les  mains  de  la  compagnie  d'assurances.  Gom- 
ment justifier  les  affirmations  que  nous  relevons  dans  un 
jugement  du  tribunal  civil  d'Épemay  du  17  août  1883  (1). 
«  ...  Que  le  syndic  ne  pouvait  plus  en  se  substituant  au 
failli  décédé,  faire  un  acte  de  révocation  que  celui-ci  n'avait 
pas  accompli  de  son  vivant.  >  Que  le  syndic  ne  puisse  pas 
révoquer  le  droit  conféré  par  le  stipulant  à  un  tiers,  anté- 
rieurement à  sa  faillite,  pourvu  toutefois  que  l'acte  géné- 
rateur du  droit  ne  tombe  pas  sous  le  coup  des  articles  446  et 
447  ;  volontiers.   Mais  qu'il  ne  puisse  pas  retirer  l'offre 
faite  par  le  failli  avant  la  déclaration  de  faillite:  que  cette 
offre  puisse  être  transformée  en  un  contrat,  au  préjudice 
de  la  masse  des  créanciers,  par  une  acceptation  posté- 
rieure au  dessaisissement  du  failli  ;  nous  ne  pouvons  plus 
le  comprendre.  Si  l'on  part  de  la  théorie  de  l'offre,  il  faut 
nécessairement  donner  la  solution  opposée,  comme  Ta  fait 
la  Cour  de  Douai,  le  9  juin  1886  (2).  La  Cour  de  Cassation, 
au  contraire,  s'y  est  refusée  en  cassant  l'arrêt  de  la  Cour 
de  Douai,  7  août  1888  (3),  et  sur  renvoi  de  l'affaire,  la  Cour 
d'Amiens  s'est  rangée  à  son  avis,  31  janvier  1889(4).  t  Qu'il 
importe  peu  que  le  syndic  se  fût  déjà  adressé  à  la  compa- 
gnie, pour  réclamer  après  la  mort  de  B...,  le  montant  de 

1.  D.  83,  3,72. 

2.  S.  89, 1,  97- 

3.  S.  89, 1,  97,  D.  89, 1,  118. 
4.8.90,1,5, 
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Tassurance  ;  qae  sa  prétentioD  ne  modifiait  pas  Tétat  de  la 
police.  >  Tette  double  décision  est  à  Tabri  de  toute  criii- 
que,  mais  à  une  condition  :  que  Ton  reconnaisse  que  la  sti- 
pulation pour  autrui  a  conféré  au  tiers  un  droit  immédiat, 
antérieur  à  toute  acceptation. 

§  97.  —  Il  est  une  autre  décision,  que  la  théorie 
delofifre  est  encore  plus  radicalement  impuissante  à  justi- 
fier. Un  père  dans  un  contrat  d'assurance  stipule  au  profit 
de  ses  enfants  mineurs  ;  la  jurisprudence  a  admis  qu^en 
qualité  d'administrateur  légal,  il  pouvait  accepter,  au  nom 
de  ses  enfants  mineurs,  le  bénéfice  de  l'assurance.  Qans 
un  même  acte  le  stipulant  stipule  pour  un  tiers,  et  accepte, 
au  nom  de  ce  tiers,  la  stipulation  qui  émane  de  lui-même. 
Furgole  (1)  se  refusait  déjà  à  admettre  qu'une  même  per- 
sonne pût  cumuler  les  qualités  de  donateur  et  de  repré- 
sentant du  donataire.  Nous  ne  pouvons  qu'accepter  son 
opinion.  Reconnaître  la  légitimité  d.e  ce  cumul,  c'est 
revenir,  pour  le  cas  où  la  donation  est  faite  à  un  mineur 
par  son  père,  à  la  pratique  des  donations  par  déclaration 
unilatérale  de  volonté.  On  est  d'accord  pour  le  rejeter 
quand  il  s'agit  de  donations  directes  (2).  La  jurisprudence 
Taccepte  au  contraire  en  matière  de  stipulations  pour 
autrui.  En  ce  sens  un  arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  11  jan- 
vier 1863  (8)  :  (  Que  le  père,  stipulant  pour  des  enfants 
mineurs,  contractant  en  son  nom  et  au  leur,  ne  pouvait 


i.  Furgole,  Commentaire  de  V ordonnance  de  1731,  sur  Tarti- 
cle  7. 

2.  Laurent,  tome  12,  §  249.  Demante,  tome  IV,  n.  74  bis,  4. 

3.  Bonneville  de  Marsangy,  2,  262, 
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lui,  leor  tuteur  légal,  et  les  représentant  dans  tous  les 
actes,  être  tenu  d'apporter  un  consentement  exprès,  et  que 
la  déclaration  qu*il  faisait  et  qu'il  signait  liait  la  société 
non-seulement  envers  lui,  mais  envers  ses  enfants.  »  Cette 
solution  est  reproduite  par  un  arrêt  de  la  Cour  d'Orléans 
du  26  mars  1887  (1)  t  que  le  bénéficiaire  étant  mineur  au 
moment  de  cette  convention,  et  son  père,  en  stipulant,  étant 
son  représentant  légal,  ayant  seul  qualité  pour  accepter  et 
recevoir  pour  lui,  il  semblerait  rationel  d'admeUre  que  roc- 
ceptalion  a  été  implicUe,  puisqu'elle  résulte  virtuellement  de  la 
stipulation  eUe-même  ;  puisque  l'acceptation  aurait  été 
autrement  impossible,  au  détriment  du  mineur  (2)  >; 

Au  fond,  nos  arrêts  n'aboutissent-ils  pas  à  proclamer 
que  l'acceptation  par  l'un  des  co-contractants  de  l'offre  éma- 
née de  l'autre,  suffit  à  faire  naître  un  droit  non-seulement 
à  son  profit,  mais  au  profit  du  tiers  bénéficiaire  ?  C'est  une 
subtilité  qu'attribuer  au  bénéficiaire  une  acceptation  qui 
en  réalité  émane  du  stipulant.  Il  faut  avoir  le  courage  de 
reconnaître  qu'on  dispense  ici  le  tiers  de  toute  acceptation. 
C'est  qu'il  acquiert  directement  son  droit,  en  vertu  du 
contrat  primitif.  Telle  est  la  seule  explication  possible  de 
ces  décisions,  parfaitement  conformes  du  reste  aux  besoins 
de  la  pratique  ;  tel  est  le  seul  moyen  de  les  concilier  avec 
la  solution  opposée  qui  triomphe  en  matière  de  donations 
directes. 

§  98.  —  En  fait  la  nécessité  de  l'acceptation  a  bien  sou- 


1.S.89,  i,  290.  D.  89,  i,  161. 

2.  Confirmé  par  Cassation,  28  octobre  1888.  Loc.cU.  Cf.  Gass., 
27  juillet  1892.  D.  1892,  1,557* 
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vent  dispara  en  faveur  da  bénéficiaire  en  même  temps 
que  la  formalité.  Nulle  part  cette  constatation  n*est  faite 
avec  plus  de  franchise  que  dans  Tarrèt  de  la  Cour  de  cas- 
sation du  18  février  1888  (1)  :  «  Attendu  que  la  stipulation 
pour  autrui,  lorsqu'elle  est  pure  et  simple,  confère  immé- 
diatement un  droit  au  tiers  au  profit  duquet  etle  a  eu  lieu... 
qu^il  n*y  a  lieu  d*appliquer  ni  l'article  932,  aux  termes 
duquel  les  donations  doivent  être  acceptées  du  vivant  du 
donateur,  ni  les  principes  généraux  qui  régissent  la  forma- 
tion  des  contrats  par  l'acceptation  d'une  offre.  » 

Voilà  la  théorie  traditionneUe,  formulée  d'instinct  par 
notre  jurisprudeoce,  en  termes  aussi  précis  qu'elle  l'était 
jadis  par  nos  anciens  auteurs.  Notre  jurisprudence  revient 
peu  à.  peu  au  système  de  Tancien  droit  ;  en  général  elle 
affirme  encore  la  nécessité  d'une  acceptation;  mais  en  fait, 
on  en  est  arrivé  à  rechercher  vainement  une  hypothèse  où 
le  droit  puisse  être  dénié  au  bénéficiaire,  sous  prétexte  de 
l'absence  d'acceptation.  C'est  ce  que  constate  M.  Labbé,en 
note  sous  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  23  janvier 
1889  (2),  qui  reconnaît  une  fois  de  plus  l'efficacité  de  l'ac- 
ceptation postérieure  au  décès  du  stipulant.  «  Mais  il  faut 
pourtant  une  acceptation,  fût-elle  posthume  par  rapport 
au  stipulant.  Il  en  résulte,  et  cela  va  de  soi,  que  si  le  tiers 
désigné  refuse  Tavantage  qui  lui  est  dévolu,  le  bénéfice  de 
l'assurance  restera  dans  la  succession  de  l'assuré.  Un  tel 
refus  sera  très  rare,  refus  d'un  bénéfice  sans  charges  ;  les 
primes  sont  payées.  Au  premier  abord  on  ne  conçoit  pas  corn- 

1.  DaUoz,  88, 1,  IW. 

2.  S.  89,  I,  353. 
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merU  la  nécessité  de  cette  acceptation  a  pu  être  déàidéejfj^idai' 
rement  contre  le  bénéficiaire  désigné,  vivant  encore  et  plai- 
dant pour  avoir  le  bénéfice  de  Tassarance.  Devant  la  jus- 
tice ce  bénéficiaire  prétendait  profiter  de  la  stipulation 
faite  à  son  avantage,  et  les  juges  ont  été  dans  le  cas  de  pro- 
noncer qu*il  était  déchu  du  bénéfice  de  la  stipulation  par 
défaut  d'acceptation.  Cette  énigme  n'est  pas  clairement 
expliquée  dans  l'arrêt  que  nous  reproduisons.  > 

Peut-être,  dit  M.  Labbé,  faut-il  admettre  que  Taccepta- 
tion  doit  précéder  Faction,  intentée  par  ceux  qui  prétendent 
recueillir  le  capital  de  l'assurance,  à  Texclusion  du  tiers. 
Cette  exigence  serait  difficilement  conclliable  avec  les 
arrêts  qui  déclarent  l'acceptation  valable,  quoique  inter- 
venue après  Vopposition  par  le  syndic  entre  les  mains  de 
la  compagnie  d'assurances.  Aussi  M.  Labbé  cherche  une 
autre  explication,  a  Le  tiers  bénéficiaire  a  le  droit  d'ac- 
-cepter  ;  il  est  libre  d'accepter  ou  de  répudier  l'émolument 
de  Fassurance  ;  mais  il  ne  peut  varier...  la  décision  une 
fois  prise  est  en  principe  irrévocable.  » 

§  99.  —  Cette  remarque  de  M.  Labbé  est  importante  ; 
elle  va  nous  permettre  de  préciser  le  véritable  caractère 
de  l'acceptation.  Nous  pouvons  le  définir  ici,  comme  on  l'a 
souvent  défini  en  matière  de  succession,  une  renonciation 
au  droit  de  renoncer.  Le  droit  est  acquis  au  tiers  en  vertu 
de  la  stipulation  primitive.  Ce  tiers  a  le  choix  entre  deux 
partis  ;  s'approprier  le  droit,  en  prendre  possession  ;  ou  y 
renoncer.  Le  droit  existe  avant  qu'il  ait  fait  ce  choix. 
On  comprend  alors  la  rétroactivité  de  l'acceptation  au 
jour  du  contrat.  On  s'explique  également  qu'il  ait  pu 
s'élever  d'interminables  discussions  sur  la  possibilité  d'une 


Digitized  by 


Google 


110  FONDEMENT  DU  DROIT 

révocation  par  le  stipulant  antérieurement  à  l'acceptation; 
et  qu'il  ait  fallu  un  texte  formel  pour  faire  triompher  en 
lâ04  la  thèse  de  la  révocabilité.  Cette  thèse  eût  au  con- 
traire été  indiscutable,  si  l'acceptation  seule  eût  conféré  an 
droit  au  tiers. 

§  100.  —  Ainsi  comprise,  la  déclaration  de  volonté  de 
Tarticle  1121  n'est  que  l'application  de  cette  règle  essen- 
tielle qu*on  ne  peut  pas  conférer  un  avantage  à  un  tiers 
malgré  lui.  On  peut  faire  naître  un  droit  au  profit  du  tiers; 
mais  on  ne  peut  pas  le  contraindre  à  s'en  prévaloir.  Les 
jurisconsultes  Romains  avaieut  déjà  formulé  l'adage  : 
inviio  beneficium  non  datur;  ce  qui  ne  les  empêchait  pas 
de  reconnaître  au  bénéficiaire  de  la  donation  sub  modo,  et 
contre  le  promettant,  une  action  naissant  directement  du 
contrat  et  indépendamment  de  toute  acceptation.  Ces  deux 
idées  étaient  conciliablos  en  droit  Romain;  elles  se  conci- 
lient encore  dans  le  droit  moderne.  La  règle  invito  benefi- 
cium non  datur  n'empêche  pas  le  testateur  de  faire  des  legs 
àrinsu  des  légataires;  elle  confère  seulement  aux  légatai- 
res la  faculté  de  répudier  le  bénéfice  du  legs.  Il  en  est  exac- 
tement de  même  en  matière  de  stipulation  pour  autrui. 

Le  droit  du  légataire  prend  naissance  au  décès  seule- 
ment du  disposant  ;  le  droit  du  bénéficiaire  de  la  charge 
apposée  à  une  donation  naît  à  la  date  même  du  contrat. 
Mais  ces  deux  situations  se  rapprochent  par  la  distinction 
qui  leur  est  commune,  entre  la  délation  et  l'acquisition 
du  droit. 

§101.  —  Les  arrêts  eux-mêmes  ont  fait  un  rapproche- 
ment analogue  entre  la  stipulation  pour  autrui  et  le  droit 
successoral.  Comime  Théritier,  le  bénéficiaire  est  saisi  du 
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droit,  avant  d'en  être  définitivement  investi.  Même  analo- 
gie avec  la  prescription.  La  prescription,  une  fois  acquise, 
ne  peut  plus  disparaître  que  par  une  renonciation  du  débi- 
teur-ou  du  détenteur  ;  elle  n'est  pas  susceptible  de  s'éva- 
nouir par  le  fait  du  créancier.  Le  droit  acquis  par  la  sti- 
pulation pour  autrui  est  éteint,  non-seulement  par  la  re- 
nonciation du  bénéficiaire,  mais  encore,  au  moins  d'ordi- 
naire, par  la  révocation  du  stipulant.  Mais  dans  un  cas 
comme  dans  l'autre,  le  droit  est  acquis  avant  d'être  invo- 
qué. , 

§  102.  —  La  renonciation  du  bénéficiaire  a  l'avantage  qui 
réfolte  pour  lui  de  la  stipulation  pour  autrui  se  distingue 
nettement  de  la  remise  de  dette  ;  elle  est  une  cause  d'ex- 
tinction du  droit  éventuellement,  facultativement  acquis*, 
tandis  que  la  remise  de  dette  est  une  cause  d'extinction  du 
droit  définitivement  acquis. 

Elle  se  rapproche  beaucoup  plus  de  la  renonciation  aux 
successions,  de  la  renonciation  à  la  communauté,  à  la  pres- 
cription acquise.  Il  semble  qu'on  peut  y  étendre  la  règle 
•posée  par  l'article  2221  ;  la  renonciation  peut  être  tacite  ; 
mais  elle  ne  doit  pas  facilement  se  présumer.  Alors  même 
que  l'on  refuse  aux  héritiers  du  stipulant^  comme  nous 
avons  cru  devoir  le  faire,  la  faculté  de  révocation  ;  on  pour- 
rait peut-être  considérer  que  cette  circonstance,  que  le 
bénéficiaire  les  a  laissé,  sans  protester,  intenter  une  action 
qui  ne  leur  appartient  qu'à  son  refus,  constitue  de  sa  part 
.une  renonciation  tacite  ;  mafs  encore  faudrait-il  qu'il  soit 
établi  que  le  tiers  a  eu  connaissance  de  l'exercice  de  cette 
action. 

§  103,  —Les  renonciations  à  la  succession,  aux  legs»  à  la 
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communauté,  à  la  prescription,  font  naître  de  nombrea-* 
ses  questions  qui  sont  également  de  nature  à  s'élever  en 
matière  de  renonciations  à  l'avantage  de  la  stipulation 
pour  autrui.  S'il  existe  entre  le  bénéficiaire  «tle  promet- 
tant; ou  bien  entre  le  bénéficiaire  principal  et  les  btoéfi- 
claires  subsidiaires  appelés  à  son  défaut,  un  lien  de  paren- 
té;  on  peut  se  demander  si  cea  renonciations  ne  constituent 
pas  en  réalité  des  libéralités,  soumises  au  rapport,  à  la 
réduction.  Le  bénéficiaire  de  la  stipulation,  s'il  est  mariée 
peut-il  librement  en  repousser  le  bénéfice?  Si  le  promet- 
tant et  le  tiers  sont  conjoints,  la  renonciation  de  l'un  ne 
oons»tituera-t-elle  pas  une  donation  entre  époux  au  profit 
de  l'autre  ?  Le  bénéficiaire  peut-il  repousser  le  droit  qui 
lui  est  acquis,  sans  avoir  àsepj^oceupor  jda  riiitérdi<âe.jSA8 
propres  créwciers?  Des.règles  ^éeiales  sdntfosées:Â«et 
égard  en  matière  de  successions  p>r  l'ariicle  788eÉ;  aams^ 
tière  de  prescription  parTarticle  3225. 

On  pe\it  également  se  demander  ici  s'il  n*y  a  pas  place 
à  l'application  des  articles  1166  et  1167.  Les  créanciers 
peuvent  avoir  intérêt  à  empêcher  ces  renonciations,  alors 
même  que  le  bénéficiaire,  comme  cela  arrivera  souvent 
pourl' assurance-vie,  est  héritier  du  stipulant  et  doit  ainsi 
retrouver  dans  la  succession  le  bénéfice  auquel  il  aura 
personnellement  renoncé.  Si  les  créanciers  héréditaires 
ont  demandé  la  sépai*ation  des  patrimoines,  selon  que  le 
tiers  acceptera  ou  refusera  le  bénéfice  de  la  stipulation 
pour  autrui,  la  somme  assurée  se  trouvera  ou  non  frap- 
pée par  le  privilège  des  créanciers  séparatiste*.  Autre 
question  :  la  renonciation  au  droit  d'invoquer  la  stipula- 
tion pour  autrui  est-eUe  purement  personnelle  ou  peut- 
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elle  être  opposée  aux  tiers?  La  stipulation  faite  au  profit 
du  tiers  avait  pour  but  de  le  libérer  d'une  dette  antérieure. 
La  caution  peut-elle  de  ce  chef  invoquer  sa  libération, 
avant  que  le  tiers  ait  accepté  ou  malgré  son  refus  d'accep- 
ter ?  Même  problème  pour  les  codébiteurs  solidaires,  la 
caution  réelle,  le  tiers  détenteur  de  rimmeuble  hypothé- 
qué. Ces  questions  en  Tabsence  de  textes  ne  peuvent  se 
trancher  que  par  les  principes  généraux  du  droit.  Nous 
n'y  insisterons  pas  ;  les  recueils  d'arrêts  sont  muets.  Gela 
ne  doit  pas  nous  surprendre.  La  répudiation  d'une  pure 
libéralité  est  un  fait  anormal,  et  le  plus  souvent  la  stipula- 
tion pour  autrui  constitue  une  libéralité. 

§  104.  —  Un  seul  de  ces  problèmes  a  attiré  l'attention  de 
la  pratique.  L'article  783  suppose  que  l'héritier  est  resté  30 
ans  sans  accepter  ni  répudier  la  succession;  il  décide 
qu'au  bout  de  ce  délai  la  faculté  d'accepter  ou  de  répudier 
est  prescrite.  Il  est  également  possible  que  le  bénéficiaire 
de  la  stipulation  pour  autrui  soit  resté  30  ans  sans  prendre 
parti.  L'incertitude  ne  peut  pas  durer  indéfiniment.  Mais 
faudra-t-il,  à  l'expiration  de  ce  délai,  considérer  le  tiers 
comme  renonçant?  Ou  faudra-t-il  le  considérer  comme  ac- 
ceptant?Cette  question  qui  d'ordinaire  n'est  guère  de  nature 
à  se  poser,  s'est  élevée  en  matière  de  contrats  d'utilité 
publique.  Il  y  a  là  des  stipulations  pour  autrui,  faites  par 
des  personnes  morales  ou  adressées  à  des  personnes  mora- 
les, qui  peuvent  être  appelées  à  étendre  leurs  effets  sur 
un  très  long  espace  de  temps.  Un  arrêt  de  Rennes  du  15 
décembre  1848(1)  a  décidé  que  le  droit  d'accepter  était  alors 

1.  S.  1850,  2,  277. 
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prescrit,  que  le  tiers  était  réputé  définitivement  avoir  re- 
noncé au  bénéfice  qui  lui  était  offert,  c  Que  la  commune, 
alors  même  que  la  stipulation  eût  été  faite  en  sa  faveur, 
n'en  pouvait  profiter  qu'en  aci^eptanten  temps  utile;  qu'elle 
ne  l'a  acceptée  ni  dans  les  30  ans  qui  l'ont  suivie,  ni  du 
vivant  de  ceux  qui  l'ont  faite...  que  conséquemment  aux 
termes  de  l'article  1121,  la  commune  était  déchue  du  droit 
d'accepter,  lorsqu'elle  a  intenté  son  action.  »  Cet  arrêt  est 
très  conforme  à  la  théorie  de  l'offre,  dont  il  s'inspire  sans 
réserves,  puisqu'il  invoque  concurremment  la  prescription 
et  le  défaut  d'acceptation  du  vivant  du  stipulant.  Le  tiers 
n'avait  acquis  aucun  droit  ;  il  avait  seulement  la  faculté 
d'en  acquérir  un  ;  c'est  cette  faculté  qui  devaitètre  prescrite. 

En  sens  contraire,  on  pourrait  invoquer  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Cassation  du  21  février  1872  (1)  qui  dé- 
cide qu'une  ville  peut  réclamer  l'exécution  des  clauses 
insérées  par  l'état  à  son  profit  dans  une  concession,  alors 
même  qu'elle  est  restée  plus  de  30  ans  sans  s*en  prévaloir. 
Cette  dernière  solution  est  peut-être  plus  en  harmonie  avec 
la  conception  traditionnelle. 

§  105.  —  En  résumé,  le  droit  du  bénéficiaire  nous  appa- 
raît comme  directement  issu  de  la  stipulation  pour  autrui, 
comme  existant  indépendamment  de  toute  acceptation. 
Telle  est  bien  la  conception  qui  se  dégage  des  textes  Ro- 
mains, qui  a  été  précisée  par  nos  anciens  auteurs  et  con- 
sacrée par  notre  code  dansles  articles  1121  et  1165.  Lajuris- 
prudence  quitte  lentement  la  théorie  de  Toffre  pour  y  reve- 
nir. Il  a  fallu  à  notre  pratique  plus  de  30  années  de  travail 

1.  S.  72, 1,  689. 
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pour  arriver  à  reconstruire  imparfaitement  l'instrument 
juridique,  si  savamment  travaillé  par  nos  anciens  auteurs. 


SECTION  II 

Des  liens  de  dépendance  qui  rattachent  le  droit  du  bénéficiaire 
au  contrat  générateur  et  aux  patrimoines  du  promettant  et 
du  stipulant. 

Le  contrat  est  la  mesure  du  droit  des  bénéficiaires.  —  Nullités.  — 
Causes  de  résolution  et  de  résiliation  —  Rapports  du  stipulant 
et  du  bénéficiaire.  —  Rapport.  — réduction—  communauté  — 
règles  de  la  faillite,  etc.  —  Contradiction  entre  les  décisions  de 
la  jurisprudence.  —  Conmient  l'effacer? 


§  106.  —  Le  droit  du  bénéficiaire  sort  du  contrat  ;  il  naît 
de  raccord  des  volontés  du  promettant  et  du  stipulant  : 
pendant  toute  sa  durée  il  conservera  la  marque  et  subira 
Tinfluence  de  cette  origine  ;  il  ne  se  détachera  jamais  com- 
plètement du  contrat  dont  il  est  né  ;  ce  contrat  n'en  est  pas 
seulement  la  source  ;  il  en  est  aussi  la  mesure.  L'avantage 
conféré  au  bénéficiaire  n'a  pour  fondement,  ni  la  volonté 
isolée  du  promettant,  ni  la  volonté  isolée  du  stipulant  :  la 
stipulation  pour  autrui  engendre  dès  lors  des  rapports 
entre  trois  individus  au  moins  ;  on  ne  peut  pas  isoler  les 
relations  qu'elle  établit  entre  le  promettant  et  le  tiers  de 
celles  qu'elle  fait  naître  entre  le  tiers  et  le  stipulant  ;  et 
réciproquement.  Le  vice  radical  de  la  théorie  de  la  décla- 
ration unilatérale  de  volonté  est  de  laisser  de  côté  ce  carac* 


Digitized  by 


Google 


116  NATURE   DU  DROIT 

tère  essentiellement  complexe  de  la  stipulation  poar 
autrui. 

§107.  —  Nos  anciens  auteurs,  mieux  que  la  jurispru- 
dence contemporaine,  ont  mis  en  lumière  Tindépendance 
du  droit  du  bénéficiaire,  son  acquisition  en  vertu  du  con- 
trat et  antérieurement  à  toute  acceptation.  Au  contraire, 
notre  jurisprudence  a,  mieux  qu'eux,  dégagé  les  liens  mul- 
tiples qui  rattachent  ce  droit  au  contrat  générateur  d'une 
part,  et  de  l'autre  au  patrimoine  de  ses  deux  auteurs.  C'est 
de  ce  côté  surtout  qu'ont  porté  les  efforts  de  notre  prati- 
que contemporaine. 

§  108.  —  Le  contrat  qui  Ta  fait  naître  est  la  mesure  du 
droit  du  bénéficiaire  ;  c'est  uniquement  dans  ce  contrat 
qu'il  faut  rechercher  retendue  que  les  parties  ont  voulu 
donner  à  ce  droit,  les  modalités  auxquelles  elles  ont 
entendu  le  soumettre.  C'est  ainsi  quB  la  stipulation  pour 
autrui  peut  apparaître  comme  une  sorte  de  clause  pénale  ; 
qu'un  avantage  peut  être  conféré  au  donataire  en  second, 
pour  le  cas  seulement  où  le  principal  donataire  n'exécute- 
rait pas  certaines  autres  charges,  apposées  par  le  dona- 
teur à  la  donation  (1). 

§  109.  —  La  stipulation  pour  autrui  étant  la  clause  d'un 
contrat,  on  a  dû  se  demander  si  le  bénéficiaire  pouvait, 
pour  protéger  son  action  personnelle  contre  le  promettant, 
user  des  privilèges  et  garanties  que  la  nature  même  du 
contrat  confère  au  stipulant. 

M.   Demolombe  s'est  prononcé  pour  la  négative  (2); 

1.  Bordeaux,  18  février  1891  (S.  92,  2,  89).  Cass.,  30  juillet  1877, 
S.  78, 1.  55. 

2.  Contrats,  n.  231  et  suivants. 
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d'après  lui  le  bénéficiaire  d'une  clause  apposée  à  la  vente 
par  le  vendeur  ne  sera  pas  protégé  par  le  privilège  du 
vendeur.  L'affirmative  a  été  au  contraire  adoptée  par  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  12  juillet  1881.  Le  débi- 
teur d'une  rente  viagère,  vendant  un  immeuble  sur  lequel 
le  crédit-rentier  avait  hypothèque,  était  convenu  avec 
l'acheteur  que  cet  acheteur  servirait  désormais  la  rente.  La 
cour  suprême  a  décidé  que  le  crédit-rentier  pourrait  exer- 
cer le  privilège  du  vendeur  sur  Timmeuble  vendu  par  son 
débiteur,  pour  obtenir  le  paiement  de  la  rente  dû  par  Tac- 
quéreur  à  titre  de  supplément  de  prix  (2). 

§  110.  —  Le  droit  du  bénéficiaire  n'existe  que  sous  les 
réserves  insérées  dans  le  contrat  générateur.  Par  exem- 
ple, dans  l'hypothèse  de  l'assurance-vie,  il  sera  subor- 
donné au  paiement  annuel  des  primes.  Si  ces  pripies,  dont 
le  paiement  est  facultatif  pour  l'assuré,  n'ont  point  été 
acquittées,  le  bénéficiaire  réclamerait  vainement  Tindem- 
nité  d'assurances.  La  compagnie  ne  s'est  obligée  qu'en 
échange  de  primes  qui  doivent  être  payées  par  le  stipu- 
lant. Elle  n'est  pas  tenue  de  mettre  le  bénéficiaire  en 
demeure  d'exécuter  à  sa  place  les  obligations  assumées 
par  le  stipulant  (8). 

§  111.  —  Si  le  contrat  originaire  était  frappé  d'une  cause 
de  nullité,  le  droit  du  tiers  serait  affecté  de  la  même  nul- 
lité. Une  fois  né  d'un  contrat»  valablement  formé,  ce  droit 

i.  S.  83,  4,  409. 

2.  Dans  le  même  sens,  Aubry  et  Rau,  tome  4,  p.  312.  Cf.  Larom- 
hïève^  obligations  SUT  Tarticle  1121,  n.  9.  Laurent,  tome  15,  § 
569  et  570. 

3.  Paris,  20  janvier  1888.  S.  89,  2,  97. 
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peut-il  être  atteint  par  les  causes  de  résolution  qui  posté- 
rieurement feraient  disparaître  ce  contrat?  La  question 
est  plus  délicate.  Furgole  (1)  qui  se  la  posait  déjà,  la  tran- 
chait affirmativement,  invoquant  en  ce  sens  un  arrêt  du 
parlement  de  Toulouse  du  10  septembre  1722.  Les  auteurs, 
de  nos  jours,  se  décident  plus  volontiers  pour  la  négative. 
M.  Demolombe  (2)  se  prononce  énergiquement  pour  le 
maintien  du  droit  du  bénéficiaire  de  la  charge,  au  cas  où 
la  donation  a  été  révoquée,  pour  inexécution  des  charges, 
parle  stipulant.  cLetiers,  devenu  bénéficiaire  de  la  charge 
ne  peut  en  être  privé,  parce  que  le  promettant  manque  à 
l'exécuter.  Ce  mode  de  destruction  ne  serait  ni  juridique  ni 
équitable.  »  D'après  M.  Aubry  et  Rau  (3),  ce  serait  désor- 
mais contre  le  stipulant  que  le  tiers  pourrait  agir  en  exé- 
cution de  la  charge  ;  il  ne  conserverait  action  contre  le  pro- 
mettant que  dans  le  cas  où  le  promettant  aurait  négligé  de 
l'appeler  en  cause  à  l'instance  en  révocation.  M.  Lau- 
rent (4),  donne  toujours  action  au  tiers  contre  le  stipulant, 
et  contre  lui  seul  ;  c'est  la  conséquence  nécessaire  du  sys- 
tème de  l'offre  En  tous  cas,  les  auteurs,  sauf  M.  Larom- 
bière  (5),  sont  d'accord  à  reconnaître  que  le  droit  du  béné- 
ficiaire survit  à  la  résolution  du  contrat  principal. 

§  112.  —  En  sens  contraire  nous  relevons  une  décision 
du  tribunal  civil  d'Avallon  du  25  juillet  1883  (6)  c  attendu 

1.  Furgole,  Questions  remarqtuibles,  question  8,  n.  57. 

2.  Loc.  citât. 

3.  Tome  4,  §  343,  in  fine. 

4.  T.  XV,  §  570. 

5.  Obligations^  sur  Varticle  ii2\,n.  10. 

6.  S,  89,  l,  146. 


Digitized  by 


Google 


LIENS  DE  DÉPENDANCE  119 

que  par  suite  de  la  révocation  qui  va  être  prononcée,  les 
droits  qui  résultaient  pour  elles  (les  bénéficiaires)  de  l'acte 
de  1885,  vont  se  trouver  anéantis  ;  qu'en  effet  ces  droits, 
bien  que  formellement  acquis  par  leur  acceptation,  étaient 
néanmoins  subordonnés  à  ceux  de  la  commune  qui  vont 
être  annulés  ».  Cette  décision  est  restée  isolée. 

La  jurisprudence  s'oriente  d'ordinaire  dans  le  même 
sens  que  la  doctrine.  La  survie  du  droit  du  bénéficiaire  à  la 
résolution  du  contrat  principal  a  été  successivement  recon- 
nue dans  une  même  affaire  par  le  tribunal  civil  de  Brives, 
la  Cour  de  Limoges  et  la  Cour  de  Cassation  (1). 

L'arrêt  de  la  Cour  de  Cassation,  qui  date  du  6  juin  1888, 
est  intéressant  ;  il  admet  l'action  du  bénéficiaire,  dirigée, 
non  pas  contre  le  stipulant,  mais  contre  le  donataire,  dont 
le  droit  est  résolu,  c  Attendu  dès  lors  que laCour  de  Limo- 
ges, en  reconnaissant  dans  ces  conditions  à  A...,  le  droit 
de  poursuivre  L...  héritière  de  la  promettante,  et  en  lui 
refusant  pareil  droit  contre  les  époux  R...  simples  stipu- 
lants, a  fait  une  application  exacte  des  règles  en  matière 
de  stipulations  pour  autrui.  » 

§  113.  —  Le  droit  du  bénéficiaire  est  donc  à  l'abri  des 
causes  de  résolution  du  contrat  ;  au  contraire  il  n'échappe 
pas  aux  causes  de  résiliation  ;  il  est  soumis  à  toutes  les 
réserves  qui  y  ont  été  apportées  dans  la  convention.  En 
ce  sens  l'arrêt  de  la  Cour  de  Douai  du  34  janvier  1887  et 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  11  novembre  1890  (2). 
Cette  distinction  entre  la  résolution  et  la  résiliation,  entre 

1.  Cass.,  6  juin  1888.  S.  89, 1,  65. 

2.  S.  92, 1.  209. 
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les  causes  de  destruction  du  contrat  accidentelles  et  celles 
qui  ont  été  réservés  par  le  contrat  même;  cette  distinc- 
tion est  élémentaire.  Elle  a  parfois  été  trop  oubliée;  notam- 
ment en  matière  d'assurances-accidents. 

§  114.  —  De  nos  jours  les  relations  du  bénéficiaire  et  du 
promettant  n'ont  guère  soulevé  de  difficultés  ;  il  n'en  a 
point  été  de  même  des  relations  du  tiers  et  du  stipulant. 
Le  caractère  complexe  de  la  stipulation  pour  autrui  a  fait 
surgir  ici  de  multiples  problèmes.  Le  bénéficiaire  acquiert 
un  droit  contre  le  promettant  ;  mais  cela  en  vertu  d'un 
contrat  passé  par  le  stipulant.  Le  stipulant  accomplit  un 
acte  de  pure  bienveillance,  s'il  stipule  au  profit  du  bénéfi- 
ciaire sans  y  être  obligé  antérieurement  ;  sans  rien  lui 
demander  en  échange.  Faut-il  voir  là  une  donation  faite 
par  le  stipulant  au  bénéficiaire,  soumise  dès  lors  aux 
règles  qui  protègent  les  créanciers  et  les  héritiers  du  dona- 
teur? N'est-il  pas  au  contraire  arbitraire  de  voir  une 
donation  faite  par  le  stipulant,  dans  un  avantage  qui  n'est 
acquis  au  tiers  que  par  l'intermédiaire  du  promettant  ? 
Peut-on  considérer  comme  sorti  du  patrimoine  du  stipu- 
lant un  droit  qui  s'est  directement  formé  entre  le  pro- 
mettant et  le  bénéficiaire  ?  Nous  ne  pouvons  nous  attarder 
à  rétude  des  diverses  controverses  qu'a  fait  naître  ce  pro- 
blème :  nous  nous  contenterons  de  faire  remarquer  eu 
quel  sens  évolue  la  jurisprudence  :  elle  se  dégage  de  la 
théorie  de  l'offre  pour  revenir  à  la  conception  traditionnelle 
du  droit,  directement  acquis  en  vertu  du  contrat  initial. 

§  115.  —  Dans  la  théorie  de  l'off're,  on  devait  nécessaire- 
ment considérer  la  stipulation  pour  autrui,  faite  gratuite- 
ment, comme  constituant  dans  les  rapports  du  stipulant 
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et  du  bénéficiaire  une  véritable  donation  ;  on  devait  lui 
étendre  toutes  les  règles  de  fond  des  donations.  .Elle  se 
décomposait  en  deux  opérations  successives  ;  un  premier 
contrat  par  lequel  le  stipulant  avait  acquis  pour  lui-même; 
un  second  contrat  opérant  rétrocession  au  tiers  ;  rétroces- 
sion qui  constituait  une  aliénation  à  titre  gratuit. 
Elle  était  frappée  de  nullité,  si  elle  intervenait  à  une  épo- 
que où  le  donateur  ne  pouvait  plus  valablement  consentir 
des  libéralités.  Faite  pendant  la  période  suspecte  qui  pré- 
cède la  faillite,  elle  tombait  sous  le  coup  de  l'article  446.  Le 
stipulant  était-il  commerçant  ?  La  stipulation  faite  au  pro- 
fit de  sa  femme  ne  pouvait  échapper  aux  articles  559  et 
664.  C.  com.  Il  était  également  impossible  d'éviter  l'appli- 
cation des  articles  843,  920, 1098  Code  civil. 

§  116.  —  Ces  solutions  ne  s'imposent  plus  lorsque  Ton 
part  de  la  conception  traditionnelle.  Le  droit,  quoique 
sorti  d'un  contrat  passé  par  le  stipulant,  est  né  directement 
en  la  personne  du  tiers;  il  n'y  a  pas  trace  d'une  rétroces- 
sion; le  droit  n'a  pas  appartenu  au  stipulant  avapt  d'ap- 
partenir au  bénéficiaire  ;  il  ne  saurait  subir  l'application 
des  règles  qui  protègent  l'intégrité  du  patrimoine  du  sti- 
pulant, dans  l'intérêt  des  héritiers  réservataires  et  des 
créanciers.  L'avantage  stipulé  au  profit  du  tiers  n'est  pas 
sorti  du  patrimoine  du  stipulant  ;  il  n'eu  est  sorti  qu'une 
seule  chose  ;  la  prestation  que  le  stipulant  a  fourni  au  pro- 
mettant pour  obtenir  de  lui  un  engagement  envers  le  tiers. 
Voilà  ce  qu'il  a  aliéné;  voilà  ce  qu'il  a  distrait  du  gage  de 
ses  ci'éanciers  ;  c'est  à  cette  prestation  seulement  qu'on 
peut  songer  à  appliquer  les  règles  de  la  faillite,  du  rapport 
de  la  réduction  ;  si  toutefois  ces  règles  s'y  prêtent.  La  juris- 


Digitized  by 


Google 


122  NATURE  DU  DROIT 

prudence,  que  la  pratique  de  l'assurance-vie  a  conduit  à 
s'occuper  quotidiennemeat  de  ces  questions,  abandonne 
peu  à  peu  la  première  de  ces  conceptions  pour  adopter  la 
seconde.  Cette  évolution  est  encore  actuellement  inache- 
vée. Retraçons-en  sommairement  les  principales  étapes. 

§  117.  —  La  jurisprudence  n'a  jamais  hésité  à  reconnaî- 
tre au  bénéficiaire  un  droit  propre,  exclusif,  opposable  aux 
créanciers  personnels  du  stipulant.  C'est  l'effet  essentiel 
de  la  stipulation  pour  autrui  de  conférer  au  tiers  un  droit 
qui  échappe  au  concours  des  créanciers  du  stipulant.  Cette 
solution  a  toujours  été  admise  (1).  Elle  s'imposait,  alors 
même  que  l'on  voyait  dans  la  stipulation  pour  autrui  une 
offre  faite  par  le  stipulant  au  bénéficiaire. 

§  118.  —  Cette  décision  a  prévalu  sans  difficulté,  même 
pour  le  cas  où  le  bénéficiaire  était  en  même  temps  héri- 
tier du  stipulant.  L'héritier  peut  retirer  d'une  stipulation 
du  de  cujus  un  droit  personnel  et  indépendant  de  sa  qualité 
d'héritier,  alors  même  que  l'avantage  qui  lui  est  ainsi 
conféré  est  de  nature  à  n'être  réalisé  définitivement  qu'a- 
près le  décès  du  de  cujus.  Il  est  appelé  de  ce  chef  jwrô  jtro^ 
prio  et  non  psLS^jure  heredilario  (2).  Il  conservera  le  béné- 
fice de  la  stipulation,  alors  qu'il  renoncerait  à  la  suc- 
cession. S'il  ne  l'accepte  que  sous  bénéfice  d'inventaire, 
il  ne  se  sera  pas  tenu  de  rendre  aux  héritiers  héréditaires 


1.  Angers,  13  mars  1842,  S.  42,  2,  475.  Lyon,  2  juin  4863,  S.  63, 
2,202.  Caen,  il  janvier  1863,  B.  de  Marsangy,  2, 262. 

2.  Bruxelles,  2  août  1866,  B.  de  M.  2,  321.  Besançon,  23  juillet 
1872.  S.  72,  2,  122.  Nancy,  25  février  1882,  S.  85, 1,  5.  Cass.,  2  juil- 
let 1884,  S.  85,  1,5, 
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des  sommes  ainsi  reçues  (1).  Cette  solution  ne  rompait 
avec  la  théorie  de  l'offre  que  par  le  complément  qu'on  lui 
sgoutait  :  la  possibilité  d'une  acceptation  postérieure  au 
décès  du  stipulant. 

S  119.  —  La  jurisprudence  a  au  contraire  éprouvé  quel- 
ques hésitations  quand  il  s*est  agi  d'admettre  la  validité  de 
stipulations,  intervenues  pendant  la  période  suspecte,  qui 
précède  lafaillite  du  stipulant.  L'application  de  l'article  446 
est  encore  admise  par  un  arrêt  de  la  Cour  d' Alger  du 
15  juin  1876  (2).  c  Attendu,  en  résumé,  qu'il  y  a  dans  l'acte 
de  police,  stipulation  d'assurance  au  profit  de  B.,  trans- 
mission gratuite  du  bénéfice  de  l'assurance  au  profit  d'un 
tiers,  par  application  de  l'article  1121  C.  civ.,  transmission 
faite  dans  la  période  prohibitive  prévue  par  l'article  446 
C.  com.,  par  suite  nullité  non  absolue,  mais  relative  au 
regard  des  créanciers  de  la  masse.  »  Cet  arrêt,  partant  de 
ridée  que  la  désignation  du  bénéficiaire  constitue  une 
rétrocession  d'un  droit  acquis  au  stipulant,  en  déduit  très 
logiquement  qu'il  y  a  là  une  donation.  Mais,  dès  la  même 
année,  l'article  446  est  écarté  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Caen  du  15  mars  1876  (3).  «  Que  ce  bénéfice  n'a  jamais  fait 
partie  du  patrimoine  du  stipulant  ;  qu'il  n'a  pu  dès  lors 
en  être  distrait,  et  qu'en  cas  de  faillite  il  n'y  a  pas  lieu 
à  l'application  des  articles  446  et  447  qui  ne  statuent  que 
pour  le  cas  où  le  failli  a  pris  et  donné  de  suo.  »  La  Cour 


1.  Trib.  civil  de  Beauvais,  6  mai  1873.  S.  74,  2,  150.^1.  Colmar 
27  février  1865.  S.  65,  3.  337. 

2.  S.  79,  2,  292. 

3.  S.  77, 2,  332. 
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faisait  d'ailleurs  précéder  ce  motif  de  considérations  de  fait 
qui  en  diminuaient  la  portée.  L'article  446  a  été  au  con- 
traire appliqué  par  la  cour  de  Lyon  le  21  juin  1879  (1)  ;  et 
ensuite  par  la  Cour  de  Grenoble,  2  février  1882(2),  dans  la 
môme  affaire,  après  renvoi  par  la  Cour  de  Cassation,  pour 
des  motifs  étrangers  à  notre  question. 

Cet  article  est  nettement  écarté  par  Tarrôt  de  Bor- 
deaux du  21  mai  1885  (3)  ;  arrêt  d'autant  plus  signifi- 
catif qull  est  intervenu  dans  une  hypothèse  peu  favorable. 
L'assurance  avait  été  contractée  pendant  la  période  sus- 
pecte au  profit  d'un  créancier,  c  II  faut  reconnaître  que 
les  articles  446  et  447  ne  peuvent  concerner  que  les  biens  et 
valeurs  concernant  l'actif  du  failli...  mais  ne  sauraient 
s'appliquer  aux  20,000  francs  qui,  par  Teffet  juridique  de 
la  stipulation  insérée  dans  la  police,  doivent  être  envisagés 
comme  n'ayant  jamais  fait  partie  du  dit  actif,  »  L'arrêt  de  la 
Cour  de  Bordeaux  a  été  approuvé  par  la  cour  de  cassation 
le  27  mars  1888  (4),  en  termes  décisifs.  La  pratique  a  été 
par  là  définitivement  fixée.  Il  ne  peut  plus  être  question 
de  faire  tomber  sous  le  coup  des  articles  446  et  447  le  mon- 
tant de  la  somme  assurée.  On  peut  seulement  se  deman- 
der si  les  créanciers  du  failli  n'auraient  pas  la  faculté  de 
réclamer  le  rapport  des  primes  déboursées  par  le  stipu- 
lant. 

§  120.  —  Les  articles  564  et  559  ont  été  l'objet  d'un  mou- 

i.  S.  82, 1, 31. 

2.  S.  82,2, 106. 

3.  S.  86,  2,  38. 

i.  D.  88, 1, 198.  S.  88, 1, 121. 


Digitized  by 


Google 


LIENS  DE  DÊPENDANOE  125 

vemeat  de  jurisprudence  analogue,  L*a^ticle  564  décide 
que  la  femme,  dont  le  mari  était  commerçant  au  moment 
du  mariage,  se  prévaudra  en  vain  contre  la  faillite  de  son 
mari  des  avantages  portés  en  sa  faveur  dans  le  contrat  de 
mariage  (1).  Si  la  stipulation  faite  au  profit  de  la  femme 
échappe  à  l'article  564,  ne  retombera-t-elle  pas  sous  le 
coup  de  l'article  559,  qui  pose  en  présomption  légale,  que 
les  biens  acquis  par  la  femme  du  failli  appartiennent  en 
réalité  à  son  mari?  L'article  559  a  été  rapidement  écarté. 
Il  se  réfère  par  son  texte  à  l'hypothèse  où  la  femme  du 
commerçant  a  elle-même  réalisé  une  opération  à  titre  oné-' 
reux.  On  comprendrait  son  application  à  l'assurance-vie 
si  on  y  voyait  une  gestion  d'affaires.  Or,  il  s'agit  ici  de  sti- 
pulation pour  autrui  et  non  de  gestion  d'affaires.  Le  mari 
se  présente  ouvertement  comme  ayant  acquitté  les  primes 
de  ses  deniers  (1).  Au  contraire,  l'argument  tiré  contre  la 
femme  de  l'article  564  était  décisif  dans  la  théorie  de  l'of- 
fre. La  désignation  de  la  femme  dans  la  police  d'assurance 
constituait  bien  une  donation  et  ne  pouvait  pas  être  sous- 
traite aux  sévérités  de  l'article  564.  La  jurisprudence  s'est 
d'abord  prononcée  en  ce  sens  ;  Paris,  1®'  août  1879  (2). 
€  Que  l'attribution  qui  lui  en  a  été  faite  ainsi  à  titre  pure- 
ment gratuit  constitue  de  la  part  du  mari  une  véritable 
libéralité,  qui  demeure  soumise  comme  telle,  a  toutes  les 
dispositions  du  droit  civil,  qui  régissent  la  capacité  res- 
pective de  donner  et  de  recevoir  ».  On  part  de  la  théorie 

1.  On  n'hésite  pas  à  étendre  par  a  fortiori  Tarticle  564  aux 
avantages  faits  par  le  mari  à  la  femme  au  cours  du  mariage. 

2.  Aix,  24  mars  1886.  S.  87,  2,  214. 

3.  S.  80,2,249, 
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de  roftre  ;  on  aboutit  logiquement  à  l'application  des  arti- 
cles 559  et  564.  La  solution  de  la  Cour  de  Paris  fut  approu- 
vée par  l'arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  3  mars  1881  (1). 
Nous  la  retrouvons  dans  l'arrêt  d'Alger  du  19  juin  1885  (2). 
C'est  vers  cette  époque  que  la  pratique  a  cherché  à 
soustraire  l'assurance  sur  la  vie  à  ces  règles  qui  mettaient 
obstacle  à  son  développement.  C'est  ainsi  que  la  Cour 
d'Aix,  24  mars  1886  (3),  pour  écarter  l'article  564.  dissi- 
mule la  stipulation  pour  autrui  sous  l'apparence  d'une 
gestion  d'affaires.  L'arrêt  de  Besançon  du  2  mars  1887  (4), 
tente  d'atteindre  le  même  résultat,  en  affirmant,  d'une 
part  que  la  créance  d'assurance  n'a  jamais  été  dans  le 
patrimoine  du  mari,  parce  qu'elle  ne  s'est  formée  qu'au 
jour  de  son  décès  ;  et  d'autre  part,  que  cette  créance  cons- 
titue pour  la  femme,  non  point  une  libéralité,  mais  une 
indemnité,  destinée  à  réparer  le  préjudice  que  lui  cause  la 
mort  du  mari.  M.  Thaller,  en  note  sous  cet  arrêt  au  Dal- 
lez, fait  très  bien  ressortir  la  faiblesse  de  cette  double  argu- 
mentation. Cette  solution  était  imposée  par  les  besoins 
de  la  pratique;  on  comprend  qu'une  jurisprudence  qui 
partait  de  la  théorie  de  l'oflfre  fut  embarrassée  pour  la 
justifier.  Les  arrêts  plus  récents  parlent  ouvertement  le 
langage  de  nos  anciens  auteurs.  L'article  564  est  hors  de 
cause,  parce  que  le  bénéfice  de  l'assurance  n'a  jamais  été 
cédé  par  le  mari  à  la  femme.  C'est  ce  qui  est  affirmé  par 


1.  S.  81,1,  145. 

2.  S.  86,  2,  19. 

3.  S.  87,  2, 214. 

4.  D.  88,2,  p.  i. 
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Tarrêt  de  Cassation  du  7  août  1888  (1).  c  Que  ces  disposi- 
tions ne  sauraient  s'appliquer  à  une  assurance  sur  la  vie^ 
contractée  directement  au  profit  du  failli  et  n'ayant  jamais 
fait  partie  du  patrimoine  du  stipulant.  »  Cette  décision 
avait  déjà  été  admise  quelques  mois  avant  par  la  Cour  de 
Cassation,  22  février  1888  (2).  Ces  arrêts  ont  fixé  la  juris- 
prudence (3).  La  Cour  d* Amiens  a  bien  essayé  de  résister 
(8  mai  1888)  (4)  ;  mais  sa  décision  a  été  cassée  par  un 
arrêt  du  23  juillet  1889  (5),  très  solidement  motivé.  L'arti- 
cle 564  a  cessé  d'être  appliqué  en  notre  matière  (6).  C'est 
là  un  résultat  définitivement  acquis.  On  est  revenu  à  la 
conception  traditionnelle  de  la  stipulation  pour  autrui,  sous 
la  pression  de  la  pratique.  Une  seule  chose  est  sortie  du 
patrimoine  du  stipulant  ;  la  prestation  fournie  au  promet- 
tant,  dans  l'hypothèse  de  l'assurance,  les  primes.  Les  arti- 
cles 446, 447,  559  et  564  C.  Com.  doivent  s'y  appliquer,  à 
moins  que  les  primes  n'y  échappent  par  leur  caractère 
propi'e,  à  raison  de  cette  circonstance  qu'elles  sont  prises 
d'ordinaire  sur  les  revenus. 

Nous  ne  sommes  plus  ici  sur  le  domaine  propre  de  la 
stipulation  pour  autrui.  Cette  question,  sur  laquelle  la 
jurisprudence  n'est  pas  encore  bien  fixée  (7)  doit  être  réso- 


l.D.  89,1, 118. 
2.8.88,1,  121. 

3.  Nancy,  17  janvier  1888.  D.  89,  2,  153.  Rennes,  9  février  1888. 
S.  89,2, 121. 

4.  S.  88,  2,  177. 

5.  S.  90, 1,  15. 

6.  Amiens,  31  mars  1889.  S.  90,  2, 5. 

7.  Nancy,  17  janvier  1888.  D.  89,2,  153.  Gass.  23  juillet  1889.  S, 


Digitized  by 


Google 


128  KATUftE  DU   DROIT 

lue  par  les  principes  généraux  qui  régissent  la  matière 
de  la  faillite.  La  jurisprudence  est  donc  parvenue  aujour- 
d'hui à  faire  échapper  le  droit  stipulé  au  profit  du  bénéfi- 
ciaire à  l'application  des  règles  qui  ont  p  our  but  de  main- 
tenir au  profit  des  créanciers,  l'intégrité  du  patrimoine  du 
stipulant,  leur  gage  commun. 

§  121.  —  La  jurisprudence  s'est  jusqu'ici  montrée  moins 
favorable  au  bénéficiaire  en  matière  de  réduction  et  de 
rapport.  L'assuré  a  design^  comme  bénéficiaire  de  la 
policci  un  seul  de  ses  enfants.  Si  cet  enfant  vient  à  la  suc- 
cession, il  devra  rapporter  à  ses  cohéritiers  la  somme 
assurée  ;  alors  même  qu'il  renoncerait  à  la  sucodsaion,  le 
bénéfice  qui  lui  est  conféré  par  la  stipulation  pour  autrui 
sera  réductible  dans  la  mesura  où  il  dépasse  la  quotité 
disponible.  Si  le  stipulant  a  voulu  avantager  sa  femme, 
il  faudra  appliquer  l'article  1098.  Le  père  d'un  enfant 
naturel  reconnu  ne  pourrait  pas  acquérir  à  cet  enfant 
une  indemnité  d'assurance  supérieure  à  la  somme  que 
l'article  908  permet  de  lui  donner. 

Ici  la  jurisprudence  en  est  restée  à  la  conception  pri- 
mitive de  l'offre  ;  elle  n'est  point  encore  revenue,  comme 
en  matière  de  faillite,  à  la  conception  traditionnelle. 
Elle  fait  porter  le  rapport,  non  pas.  sur  les  primes, 
mais  sur  le  montant  de  la  somme  assurée  (1).  Rele- 
vons notamment  l'arrêt  de  Cassation  du  10  décembre 

90,  1,  p.  5.  Notes  de  M.  Labbé  au  Sirey  :  88,  2, 177-89, 1,  97-89, 
1,S53. 

1.  Besançon,  15  décembre  1879.  S.  70,2,201.  Montpellier,  15 
décembre  1873.  S.  74, 1,  81.  Cassation,  10  décembre  1874.  S.  75, 
1,107. 
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1874.  «  Que  le  transfert  du  bénéfice  du  contrat  d'assu- 
rance... consenti  à  titre  gratuit...  constitue  une  libéralité 
soumise  &  la  réduction  édictée  par  l'article  920.  >  Pour 
justifier  la  réduction,  on  est  obligé  de  décomposer  la  sti- 
pulation pour  autrui  en  deux  conventions  successives  (1). 
La  Cour  de  Cassation,  à  la  même  époque  où  elle  faisait 
triompher  Tindépendance  du  droit  du  bénéficiaire  par 
rapport  an  patrimoine  du  stipulant  en  matière  de  faillite, 
consacrait  l'extension  à  la  stipulation  pour  autrui  des 
règles  du  rapport  et  de  la  réduction,  dans  son  arrêt  du  8 
février  1888  (2).  La  Cour  d'Aix,  20  mars  1888  (3),  s'est 
inclinée  devant  la  décision  de  la  Cour  suprême.  La  juris- 
prudence continue  donc  à  s'inspirer  ici  de  la  théorie  de 
l'offre  qu'elle  a  re jetée  en  matière  de  faillite.  Il  n'est  pas 
bien  sûr  que  cette  jurisprudence  soit  définitive.  La  dis- 
tinction proclamée  par  les  arrêts  de  1888  a  soulevé,  non- 
seulement  des  protestations  dans  la  doctrine,  mais  encore 
de  vives  résistances  dans  la  pratique.  Les  Cours  d'appel 
ont  plus  d'une  fois  étendu  au  rapport  et  à  la  réduction  la 
règle  admise  par  la  Cour  de  Cassation  pour  la  faillite. 
Elles  se  sont  souvent  refusées  à  accepter  cette  idée,  que  le 
droit  du  bénéficiaire  doit  être  considéré  comme  un  droit 
personnel  né  directement  du  contrat,  ou  comme  un  droit 
cédé  à  un  tiers  par  le  stipulant  ;  selon  qu'il  se  heurte  aux 
intérêts  des  créanciers  ou  aux  intérêts  des  héritiers  réser- 

4.  Cf.  Besançon,  24  janvier  1876.  S.  76,  1,  400,  Rouen,  6  février 
1878.  S.  78,2,  272.  Paris,  26  novembre  1878.  S.  79,  1,  44.  Cassa- 
tion, 9  mai  1880.  S.  81, 1,  337.  Douai,  l4  février  1887.  S.  88,  2,  49. 

2.8.88,1,121. 

3.  S.  89, 2, 17. 
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yataires.  Au  lendemain  même  de  Tarrèt  de  Cassation  da 
8  février  1888,  la  Cour  de  Nancy,  le  18  février  de  la  même 
année  (1),  déclarait  que  la  réduction  s'exerçait  seulement 
sur  le  montant  des  primes  acquittées  par  le  stipulant.  La 
Cour  de  Bourges  la  suivait  le  7  mai  1888  (2).  Cette  résis- 
tance a  été  encore  accentuée  par  un  arrêt,  fortement 
motivé  de  la  Cour  de  Paris,  30  avril  1891  (3).  c  Considérant 
que  la  stipulation,  directement  faite  au  profit  d'un  tiers,  a 
pour  effet  de  saisir  immédiatement  ce  dernier...  que 
l'avantage,  ainsi  créé  par  le  mari  au  profit  de  sa  femme, 
n'ayant  jamais  fait  partie  de  son  patrimoine,  ne  saurait 
appartenir  à  ses  héritiers  et  qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  à 
l'application  de  l'article  922  ».  Cette  solution  semble  en 
effet  s'imposer,  étant  donné  le  caractère  traditionnel  de  la 
stipulation  pour  autrui.  Le  rapport  et  la  réduction  ne 
doivent  pas  s'appliquer  au  capital  assuré.  Doivent-ils 
frapper  le  montant  des  primes  déboursées  par  le  stipu- 
lant? C'est  là  une  question  qui  divise  celles  d'entre  les 
cours  d'appel,  qui  ont  étendu  au  rapport  et  à  la  réduction 
la  solution  admise  en  matière  de  faillite  (4). 

Ce  problème  ne  saurait  être  tranché  par  la  seule  appli- 
cation des  idées  directrices  qui  régissent  la  stipulation 
pour  autrui  ;  on  doit  le  résoudre  d'après  les  principes 
généraux  du  rapport  et  de  la  réduction.  Il  s'était  déjà 
posé  avant  que  la  pratique  de  l'assurance-vie  lui  donnât 

1.  D.  89,  2,  198. 

2.  S.  89,  2,17. 

3.  S.  91,2, 189,  D.  92,  2,  153.  Cf.  note  de  M.  Dupuich  au  Dalloz. 

4.  En  sens  divers.  Bourges,  7  mai  1888.  Nancy,  18  février  1888  et 
Paris,  30  avril  1891,  précités. 
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une  importance  nouvelle.  Antérieurement  déjà  on  se 
demandait  si  les  libéralités  faîtes  sur  les  revenus  tombent 
sous  le  coup  des  articles  843  et  930  ;  si  les  article  852  et 
856,  c.  c.  doivent  être  strictement  restreints  aux  hypothè- 
ses qu'ils  prévoient,  ou  s'ils  ne  sont  que  Tapplication 
d'une  exception  ayant  un  caractère  beaucoup  plus  général. 
Nous  renvoyons  à  la  note  consacrée  par  M.  Labbé  à 
cette  question  (1). 

§  122.  —  La  conciliation  du  droit  propre  du  bénéficiaire 
avec  les  règles  de  là  communauté  a  également  soulevé  de 
très  vives  difficultés. 

Nous  n'essaierons  pas  de  les  résoudre  ;  elles  mettent  en 
jeu  les  principes  les  plus  essentiels  et  les  plus  délicats  de 
la  matière  de  la  communauté  (2). 

§  123.  —  Un  arrêt  de  Rennes,  23  juin  1879  (3),  a  admis 
que  les  stipulations,  faites  par  l'un  des  époux  au  profit  de 
son  conjoint,  étaient  soumises  à  l'article  1096,  en  qualité 
de  donations  entre  époux.  «  Qu'il  n'y  a  eu  d'ailleurs  au 
profit  de  cette  dernière  qu'une  simple   offre  de   libéralUé 

1.  Note  de  M.  Labbé,  sous  l'arrêt  de  Limoges  du  i9  février  1884. 
S.  86,2,  145.  Cf.  Montpellier,  31  décembre  1863  et  4  juillet  1865. 
S  66,  2, 186.  Bourges,  10  décembre  1879.  S.  81,  2,  110.  Caen,  28 
mars  1879.  S.  80,  2,  281.  Cass.,  27  juillet  1881.  S.  82,  1,  157,  et 
surtout  Caen,  13  décembre  1872.  S. 73,  2,  252.  Contra,  Cass., 
28  juillet  1874.  S.  75,  1,  299  et  il  janvier  1882,  S.  82, 1,  129. 

2  Voir  notamment  notes  de  M.  Lyon  Caen.  S.  76,  2,  33.  Levil- 
lain,  D.  79,  2,  25.  Labbé.  S.  80, 1,  337.  S.  81,  1,  337.  S.  91,  2,  185. 
Arrêt  de  Paris,  5  avril  1867,  S.  67,  2,  249,  D.  67,  2,  221.  Cass., 
10;iov.  1879.  S.  80,  1,  337.  Nancy,  31  janvier  1882,  S.  83,  2,  35. 
Cass.,  22  octobre  1888,  S.  89,  1, 15.  Amiens,  4  avril  1889,  S.  89,.  2, 
164. 

3.  D.  79,  2, 155. 
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qui  pouvait  être  révoquée  tant  qu'elle  n'a  pas  été  accep- 
tée par  la  bénéficiaire  ;  qui  pouvait  môme  être  révoquée 
après  lacceptation  de  la  bénéficiaire  comme  toute  dona- 
tion entre  époux.  » 

Il  n'est  pas  possible  de  repousser  plus  énergiquement 
la  théorie  traditionnelle.  La  Cour  de  Poitiers  nous  parait 
avoir  infiniment  mieux  compris  le  caractère  propre  de  la 
stipulation  poar  autrui,  dans  son  arrêt  du  !•*  février 
1881  (1),  où  elle  se  refuse  à  appliquer  Tarticle  965  qui  pré- 
voit la  révocation  des  donations  pour  cause  d'ingratitude. 

§  124.  —  On  s'est  demandé  si  Tassurance-vie,  contractée 
par  un  commandité  au  profit  de  son  commanditaire^  ne 
tombé  pas  sous  le  coup  de  l'article  1855  qui  prohibe  les 
conventions,  tendant  à  affranchir  l'apport  de  l'un  des  asso- 
ciés de  toute  contribution  aux  pertes.  La  Cour  d'Aix,  4 
novembre  1886  (2),  a  très-justement  invoqué,  pour  écarter 
l'article  1855,  que  la  créance  d'assurance  n'a  jamais  figuré 
dans  le  patrimoine  du  stipulant  ;  que  le  droit  à  l'indemnité 
a  été  directement  acquis  au  commanditaire  sans  aucune 
cession. 

§  125.  —  Le  caractère  complexe  du  droit  du  bénéficiaire 
a  donc  donné  naissance  à  de  très  nombreuses  difficultés. 
Nous  aboutissons  de  nouveau  à  la  constatation  que  nous 
avons  déjà  faite  dans  la  section  précédente.  La  jurispru- 
dence passe  actuellement  de  la  conception  de  l'offre  à  la 
conception  traditionnelle  ;  elle  ne  s*est  point  encore  com- 

1.  S.  82,2,  27. 

2.  S.  88,  2,  73.  Cf.  la  note  de  M.  Lyon-Gaen  sous  l'arrêt  d'Aix 
et  l'arrêt  de  Cassation  du  2  juin  1890,  dans  la  même  affaire.  S.  90, 
1,  306. 
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plëtement  dégagée  de  la  première  ;  elle  a  déjà  adopté  une 
partie  des  solutions  qu'impose  la  seconde.  Son  évolution 
est  inachevée.  L&  est,  à  notre  avis,  la  clef  de  la  contradic- 
tion <}ui  existe  actuellement  entre  les  décisions  de  la  Cour 
de  Cassation,  en  matière  de  faillite  d'une  part  ;  en  matière 
de  rapport  et  de  réduction  de  l'autre  :  la  jurisprudence 
applique  simultanément  deux  théories  inconciliables  ;  elle 
part  de  Tune  pour  arriver  à  l'autre  :  elle  est  en  voie  de 
formation.  C*est  que  la  jurisprudence  marche,  comme  la 
vie  dont  elle  traduit  les  progrès,  pas  à  pas;  c*est  qu'elle 
procède  par  des  réformes  successives,  par  une  lente  évolu- 
tion, et  ne  rompt  pas  brusquement  avec  une  conception 
pour  en  admettre  une  autre. 

1 126.  —  On  a  essayé  de  concilier  les  solutions,  si  diffi- 
cilement conciUables  pourtant,  qui  résultent  des  arrêts  de 
1888.  M.  Crépon  (1)  affirme  l'existence  de  la  distinction;  il 
ne  tente  guère  de  la  justifier.  M.  Boistel  (2)  cherche  & 
trouver  dans  les  principes  généraux  une  raison  de  protéger 
plus  soigneusement  les  droits  des  réservataires  que  ceux 
des  créanciers.  Qette  ingénieuse  tentative  de  justification 
repose,  M.  Boistel  est  le  premier  à  le  reconnaître,  sur  des 
affirmations  qui  sont  loin  d'être  universellement  acceptées . 
De  tous  les  arguments  présentés  en  faveur  de  cette  dis- 
tinction, un  seul  nous  parait  réellement  sérieux;  c'est 
celui  qu'invoquait  la  Cour  d'Amiens  dans  son  arrêt  du  8 
mai  1888  (8).  Il  faudrait  soumettre  le  droit  du  bénéficiaire 


1.  Note  au  Sûrey,  88,  1, 121. 

2.  Note  au  Dallez,  89, 2, 153. 

3.  S.  88,  2, 177. 
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aux  règles  du  rapport  et  de  la  réduction,  parce  que  les  rédac- 
teurs du  code  l'ont  formellement  dit  dans  l'article  1973,  en 
appliquant  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui  à  Thy- 
pothèse  de  la  rente  viagère  stipulée  au  profit  d'un  tiers. 
Quoique  cet  article  ne  vise  que  la  réduction  et  non  le  rap- 
port, il  nous  paraîtrait  décisif,  si  son  rapprochement  avec 
l'article'  1970,  auquel  il  renvoie  formellement  ne  nous  en 
indiquait  clairement  la  portée.  L'article  1970  vise  la  dona- 
tion directe  de  rente  viagère,  la  constitution  à  titre  gratuit. 

La  réduction  porte  alors  sur  ce  qui  est  déboursé  par  le 
donateur. 

Il  doit  en  être  de  même  dans  le  cas  de  l'article  1973  ; 
par  ses  termes,  cet  article  indique  nettement  que  la 
réduction  s'exerce  sur  les  sommes  fournies  par  le  stipu- 
lant au  promettant,  sur  la  prestation  qui  est  la  cause  de 
l'obligation  du  promettant;  non  pas  sur  le  droit  qui  est 
directement  acquis  au  tiers  contre  le  promettant. 

Il  fallait  un  texte  pour  écarter  les  conséquences  naturelles 
qui  découlent  du  caractère  traditionnel  de  la  stipulation 
pour  autrui.  Ce  texte,  nous  ne  l'avons  pas.  11  y  a  donc  une 
contradiction  manifeste  entre  les  diverses  solutions  de  la 
Cour  de  Cassation.  Cette  contradiction,  M.  Chavegrin(l) 
propose  de  l'eflfacer,  en  revenant  sur  tous  les  résultats 
acquis  jusqu'ici  par  la  jurisprudence.  Il  réclame  un  retour 
à  la  théorie  de  Toffre.  La  créance  d'assurance  est  sortie  du 
patrimoine  du  stipulant;  cette  cession  doit  à  tous  les 
égards  être  soumise  aux  règles  des  donations.  Il  faudrait 
alors  appliquer  à  l'assurance,  répudiant  des  conquêtes 

1.  Journal  to  Z>roi<,  4  novembre  1888. 
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difficilement  réalisées,  les  articles  446»  447,  559  et  564  G. 
com.  M.  Ghavegrin  se  préoccupe  des  inconvénients  que 
Tassurance-vie/telle  que  l'organise  aujourd'hui  la  prati- 
que, pourra  avoir  pour  les  créanciers. 

G'eat  qu'il  a,  ici  comme  partout,  des  intérêts  très  légitimes 
en  conflit.  La  jurisprudence,  pas  plus  que  le  législateur,  ne 
peut  avoir  la  prétention  de  satisfaire  tout  le  monde  ;  elle 
ne  peut  que  réaliser  des  transactions.  Il  est  impossible  de 
faire  place  à  l'assurance  sur  la  vie,  telle  qu'elle  se  déve* 
loppe  chez  nous,  sans  léser  les  intérêts  très  respectables 
des  créanciers;  il  est  d'autre  part  impossible  de  leur  don- 
ner pleine  satisfaction,  sans  faire  disparaître  l'assurance 
sur  la  vie  telle  qu'elle  se  présente  aujourd'hui;  garantie, 
non-seulement  contre  la  mort,  mais  aussi  contre  la  mau-' 
vaise  fortune.  La  pratique  a  jugé  que  le  premier  de  ces 
inconvénients  était  moins  grave  que  le  second.  Le  système 
de  M.  Ghavegrin  a  un  incontestable  mérité  :  la  logique  ; 
mais  on  peut  lui  opposer  une  objection  qui  a  bien  quel- 
que gravité  ;  c'est  que  d'une  part  il  est  en  opposition  avec 
une  tradition  séculaire,  confirmée  par  les  articles  1121  et 
1165  Code  civil;  c'est  que,  d'autre  part, il  s'oriente  en  sens 
inverse  du  mouvement  de  la  vie,  de  la  marche  de  la  juris- 
prudence moderne.  Nous  nous  sentons  plus  volontiers  atti- 
rés par  la  conception,  non  moins  logique,  qui  a  été  soute- 
nue par  MM.  Labbé  (1)  et  Naquet  (2)  et  qui  consiste  à 
étendre  à  la  réduction  et  au  rapport  la  solution  admise  en 
matière  de  faillite.  L'arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  30  avril 


1.  Note  au  Sirey,  89,  2, 121. 

2.  Note  au  Sirey,  89,  2, 17. 
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1891,  nous  a  bien  prouvé  que  telle  était  la  tendance  de  la 
pratique.  Il  existe  aujourd'hui  encore  entre  les  solutions 
de  la  Cour  de  Cassation  une  contradiction  très  apparente. 
Nous  espérons  que  la  jurisprudence  finira  par  l'effacer; 
et  que  ce  sera  en  continuant  &  marcher  en  avant>  plutôt 
qu'en  revenant  sur  ses  pas,  comme  le  lui  demande 
M.  Ghavegrin.  * 

SECTION   III 

De  la  stipulation  cm  profit  de  personnes  indéêerminées  et^  plus 
spécialement,  au  profit  de  personnes  futures. 

Stipulations  au  profit  de  personnes  indéterminées.  —  Elles  sont 
valable^.  —  Assurance  pour  compte.  —  Cahiers  des  charges 
d'adjudication.  —  Fondations. 

Stipulations  au  profit  de  personnes  futures.  —  L'évolution  de  la 
jurisprudence  d'après  M.  Deslandres.  —  Cette  évolution  n'a 
point  eu  lieu.  —  Etat  actuel  de  la  jurisprudence.  ^  Contro* 
verse  sur  un  point  spécial.  —  Critique  de  cette  jurisprudence. 
—  Effets  regrettables.  —  Tentatives  pour  la  tourner.  —  Le 
prétendu  principe,  dont  elle  part,  n'existe  pas.  —  Preuve  four- 
nie par  l'ancien  droit.  —  La  thèse  de  Nicolas  Duval.  —  Origines 
de  Tarticle  725.  —  Le  petit-fils,  conçu  après  le  décès  de  Taïeul, 
est-il  admis  à  sa  succession.  —  Jurisprudence  du  parlement  de 
Normandie.  —  Jurisprudence  du  Parlement  de  Paris.  —  Juris- 
prudence du  parlement  de  Toulouse.  ^  Succession  ab  intestat 
et  retrait  lignagier. 

Origine  de  Tartide  906  2®.  —  Institutions  conditionnelles.— -Article 
49  de  Tordonnance  de  1735.  —  Sa  portée.  —  D*Aguesseau.  —  Fur- 
gole.  —  Bourjon.  —En  quoi  l'article  906  2^  a  innové.  —  Précédents 
de  l'article  906  !<>.  —  Donations  unilatérales  au  profit  de  per- 
sonnes Mures.  —  François  Hotman      Ordonnances  de  1039  et 
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de  1731.  —  Leur  portée.  —  Etroite  relation  qui  rattskche  Fad- 
mission  du  non-couçu  à  la  dispense  d^acceptation.  —  Donations 
fldéicommissaires.  —  L'article  906 1"  n'a  pas  innové.  —  Infruc- 
tueuses tentatives  de  justification  de  la  solution  de  la  jurispru- 
dence. -—  Cette  jurisprudence  est  passagère. 

§  127.  —  Nous  avons  reconnu  que,  d'après  une  longue 
tradition,  d'après  les  textes  formels  de  notre  Code  civil,  la 
stipulation  pour  autrui  confère  instantanément  au  béné- 
ficiaire un  droit  propre  contre  le  promettant. 

En  est-il  toujours  ainsi?  Notre  jurisprudence  établit  à 
ce  point  de  vue,  au  moins  en  matière  d'assurance-vie,  une 
distinction  capitale.  La  stipulation  pour  autrui  fait  naître 
un  droit  propre  au  profit  du  bénéficiaire,  lorsque  ce  tiers 
est  dès  l'époque  du  contrat  individuellement  déterminé  ; 
elle  est  impuissante  à  produire  ce  résultat  en  faveur  de 
tiers  indéterminés.  La  jurisprudence  semble  aujourd'hui 
si  bien  affermie  en  ce  sens  qu'on  cherche  plutôt  à  la  tour- 
ner qu'à  la  combattre.  Il  nous  faut  examiner  si  elle  est 
conforme  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi. 

§  128.  —  Sous  ce  terme  générique  de  personnes  indé- 
terminées, on  comprend  aujourd'hui  deux  catégories 
bien  distinctes  de  bénéficiaires  :  les  bénéficiaires  qui, 
quoique,  déjà  existants,  ne  sont  point  individuellement 
désignés  dans  le  contrat  ;  et  d'autre  part  les  bénéficiai- 
res qui,  quoique  suffisamment  désignés,  n'étaient  point 
encore  conçus  au  moment  de  la  stipulation.  Il  y  a  là 
deux  situations  qui  n'ont  rien  de  commun.  On  les  a  qua- 
lifiées en  disant  qpe,  dans  le  premier  cas  il  y  avait  indé- 
termination quant  à  l'individualité  ;  d^fcus  le  second  cas 
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indétermination  quant  à  Texistence  (1).  Il  nous  semble 
dangereux  de  comprendre  sous  un  même  terme  deux  cho- 
ses bien  distinctes  :  la  désignation  et  Texistence.  Cette 
insuffisance  des  mots  se  traduit  souvent  par  une  insuffi- 
sance d'analyse  :  lorsque  deux  idées  se  rendent  par  les 
mêmes  expressions,  on  est  trop  souvent  tenté  de  les  con- 
sidérer comme  se  confondant.  Nous  réserverons  le  terme 
d'indétermination,  pour  qualifier  la  situation  des  bénéfi- 
ciaires que  le  contrat  ne  désigne  point  dans  leur  individua- 
lité. Nous  désignerons  les  bénéficiaires  de  la  seconde  caté- 
gorie sons  le  nom  de  personnes  futures.  Le  problème  qui 
se  pose  ici  est  bien  plutôt  relatif  à  l'inexistence  qu'à  l'in- 
détermination. Afin  de  pouvoir  le  cantonner  sur  son  véri- 
table terrain,  écartons  d'abord  tout  ce  qui  a  trait  à  l'indé- 
termination. 

§  129.  —  Peut-on  stipuler  au  profit  de  personnes  indé- 
terminées ?  Nous  croyons  que  l'affirmative  s'impose,  dès, 
que  ces  personnes  sont  déterminables.  M.  Demolombe  (2), à 
l'occasion  des  legs  donne  de  l'indétermination  la  définition 
qu'en  donnaient  déjà  les  jurisconsultes  Romains;  nous  ne 
pouvons  mieux  faire  que  la  lui  emprunter.  Les  personnes 
indéterminées  sont  celles  €  dont  l'acte  même  de  disposi- 
tion ne  détermine  pas  actuellement  l'individualité,  et  uln- 
dique  non  plus  aucun  moyen,  aucun  événement  par  l'ac- 
complissement desquels  elles  pourraient  être  plus  tard 
déterminées  (3).  » 


1.  Audoin,  thèse  de  doctorat,  1890. 

2.  Donations  el  testaments,  n.  606  et  607. 

3.  CI.  Laurent,  tome  13,  §  4^1. 
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Pourquoi,  ce  qui  est  incontesté  en  matière  de  legs, de- 
viendrait-il inexact  en  matière  de  stipulations  pour  autrui? 
La  simple  indétermination  ne  saurait  mettre  obstacle  à 
Tefficacité   d'une     stipulation,   valable   en    elle-même    ; 
seule  Findéterminabilîté  peut  avoir  cet  effet.  Il  s'agit  alors, 
non  pas  d'une  question  de  capacité,  mais  d'une  simple 
question  d'interprétation  de  la  volonté  du  stipulant.  L'as- 
suré est  convenu  â,vec  la  compagnie  d'assurance  que  la 
somme  assurée  sera  payée  à  ses  héritiers.  A-t-il,  par  cette 
clause,  voulu  conférer  aux  héritiers  un  droit  propre,  indé- 
pendant de  la  succession.;  n'a-t-il  pas  voulu  plutôt  que  le 
bénéfice  de  l'assurance  tombât  dans  son  hérédité  ?  Ques- 
tion d'interprétation  de  volonté  ;  il  ne  peut  appartenir  ni 
au  législateur  ni  à  la  doctrine  de  la  trancher  ;  elle  est  tou- 
te entière  du  ressort  du  juge.  Supposons  maintenant  que 
le  juge  tienne    comme  suffisamment  établi  que  le  stipu- 
lant a  entendu  conférer  un  droit  propre  aux  bénéficiaires. 
L'a-t-il  pu?  Cela  nous  semble  incontestable.  Nous  ne  sau- 
rions admettre  qu'on  refuse  un  droit  propre  à  ses  héritiers 
à  raison  de  cette  seule  circonstance,  qu'ils  sont  désignés 
non  point  individuellement,  mais  collectivement.  On  ne 
peut  leur  dénier  le  bénéfice  de  l'assurance  qu'en  invoquant 
le  défaut,  et  non  l'impuissance  de  la  volonté  du  stipulant(l). 
Nous  rencontrons  pourtant,  en  matière  d'assurance  sur  la 
vie,  un  arrêt,  relativement  ancien  il  est  vrai,  de  la  Cour 
d'Amiens  (2)  (30  décembre  1873)  qui  refuse  d'admettre  Tef- 

1.  Àix,  16  mai  1871.  S.  72,  2,  65.  Rouen,  27  juillet  1875.  S.  77, 1, 
393. 

2.  S.  74,  2, 150. 
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ficacité  d'une  stipulation  faite  au  profit  de  personnes  qui 
ne  sont  désignées  que  collectivement,  lorsque  la  composi- 
tion de  la  colleclivité  est  de  nature  à  pouvoir  se  modifier; 
qui  déclare  l'assuré  impuissant  à  conférer  <  i  ses  héri- 
tiers »  un  droit  personnel,  distinct  de  sa  succession,  alors 
même  qu'il  en  aurait  formellement  manifesté  la  volonté. 
€  Que  conformément  à  Tarticle  1131,  la  stipulation  pour 
autrui  ne  peut  conférer  de  droits  qu'à  une  personne  on  à 
un  groupe  de  personnes  déterminées:  que  le  cours  du  temps 
apporte  des  changements  imprévus  qui  font  que  les  héri- 
tiers au  jour  du  contrat  peuvent  ne  plus  être  ceux  qui 
existent  au  jour  du  décès  ;  que  dès  lors  on  se  trouve  en 
dehors  des  stipulations  prévues  par  Tarticle  1121  ».  Que  le 
nombre  des  bénéficiaires  puisse  par  suite  d'événements 
postérieurs  s'accroître  ou  diminuer;  qu'importe:  les  par- 
ties ont  en  vue  cette  éventualité  dès  le  jour  du  contrat.  On 
ne  comprend  plus  une  pareille  solution,  aujourd'hui  sur- 
tout, alors  que  la  jurisprudence  a  finalement  reconnu  à 
l'assuré  la  faculté  de  désigner  le  bénéficiaire  de  l'assu- 
rance, postérieurement  à  la  signature  de  la  police.  La  pos- 
sibilité de  variations  dans  la  composition  de  la  collectivité 
visée  ne  saurait  être  une  cause  d'inefficacité  de  là  stipu- 
lation pour  autrui,  si  tous  ceux  qui  finalement  profiteront 
de  cette  désignation,  étaient  déjà  existants  et  capables 
d'acquérir  dès  le  jour  du  contrat. 

§  130.  —  Si  nous  retrouvons  une  solution  analogue  dans 
l'arrêt  de  cassation  du  7  février  1877  (1),  on  a  du  moins 
soin  de  la  justifier  par  cette  considération  que  la  désigna- 
is. 77,1,  393, 
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tdoi[i  eoUective  des  bénéficiaires  jgioui*ra  â'it«nâre  ^  des 
persannes  qui  n'ont  été  conçues  que  postérieurement  au 
contrat.  €  Que  les  bénéficiaires  appelés  sont  ceux  qui  exis- 
teront au  décès  du  stipulant  ;  d'où  il  suit  que  la  disposition 
est,  même  à  l'égard  des  enfants,  au  profit  de  personnes 
futures  et  incertaines.  »  On  sent  dans  cet  arTôt  la  raison 
qui  explique  la  persistance  de  cette  formule  :  on  ne  peut 
pas  stipuler  au  profit  de  tiers  indéterminés.  C'est  qu'on 
étend  aux  personnes  indéterminées  une  règle  posée  pour 
les  personnes  futures  ;  l'unité  d'expression,  pour  désigner 
ces  deux  catégories  de  bénéficiaires,  a  conduit  à  appliquer 
aux  premiers  une  idée  qu'on  ne  saurait  essayer  de  justi- 
fier que  pour  les  seconds.  La.  simple  indétermination  ne 
peut  pas  ètro  une  cause  de  nullité  de  la  stipulation  pour 
autrui  si  les  bénéficiaires  sont  à  la  fois  déterminables  et 
actuellement  existants. 

§  131.  —  Pour  justifier  cette  affirmation,  il  suffit  de 
rappeler  quelques-uns  des  nombreux  arrêts,  rendus  en 
matière  d'assurance  c  pour  le  compte  de  qui  il  appartien- 
dra ».  L'assurance  pour  le  compte  de  qui  il  appartiendra 
constitue,  pour  les  uns  une  gestion  d'affaires,  pour  les 
autres,  une  stipulation  pour  autrui.  En  tous  cas,  on  ne 
prétendra  pas  que  le  bénéficiaire  y  soit  individuellement 
déterminé  dès  le  jour  du  contrat.  Le  terme  même  qu'on 
emploie,  pour  désigner  cette  espèce  particulière  d'assu- 
rance, protesterait  suffisamment  contre  une  telle  affirma- 
tion. L'assurance  pour  le  compte  de  qui  il  appartiendra 
est  d'un  usage  assez  fréquent,  non  seulement  en  matière 
d'assurances  maritimes,  mais  en  matière  d'assurances 
terrestres.  L'assurance-incendie  pour  le  compte  de  qui  il 


Digitized  by 


Google 


142  NATURE  DU  DROIT 

appartiendra  est  quotidiennement  employée  par  les  indus- 
triels que  leur  profession  appelle  à  être  dépositaires  de 
marchandises  appartenant  à  un  grand  nombre  de  proprié- 
taires divers.  L'assurance  s'applique  alors  à  Tensemble 
des  marchandises  qui  se  trouvent  dans  le  magasin  de 
Tindustriel,  marchandises  qui  n'y  restent  pas  longtemps, 
et  8*y  succèdent  rapidement  les  unes  aux  autres.  Souvent 
les  arrêts  ont  reconnu  que  l'assuré  n'avait  pas  voulu  sti- 
puler au  profit  des  propriétaires  des  marchandises;  mais 
quand  ils  ont  constaté  que  Tassuré  avait  bien  eu  cette 
intention,  ils  n'ont  pas  songé  à  lui  refnser  le  pouvoir  (1). 
Nous  trouvons  par  exemple  dans  l'arrêt  de  la  Cour  d'A- 
miens du  10  juin  1887  (2),  le  motif  suivant:  «  que  les  com- 
pagnies d'assurances  ne  sauraient  se  prévaloir  de  ce  que 
les  tiers  ne  sont  pas  désignés  nommément  dans  le  con- 
trat.... que  les  compagnies  sont  d^autant  moins  fondées  à 
opposer  aux  tiers  le  défaut  de  désignation  spéciale  de  leurs 
personnes,  que   la   rédaction   de  la  stipulation  pour   le 
compte  de  qui  il  appartiendra  est  leur  propre  fait  >. 

Rapprochons  l'arrêt  de  Cassation  du  5  mars  1888  (3)  : 
€  L'assurance  pour  le  compte  de  qui  il  appartiendra  établit 
un  lien  de  droit,  non-seulement  entre  les  parties  dénom- 
mées au  contrat,  mais  encore  entre  l'assureur  et  tous  les 
propriétaires  présents  ou  futurs  de  la  chose  assurée.  >. 

§  132.  —  La  jurisprudence  voit  également  des  stipula- 

1.  Grenoble,  i2  mars  1883.  S.  84,2,12.  D.  83,  2,  234.  Aix,  7 
décembre  1882,  D.  84,  2,  4.  Paris,  3  juillet  1889,  D.  90,  1,  411.  Cas- 
sation, 2  juin  1886.  S.  86, 1,  449  et  D.  87, 1,  30. 

2.  D.89,  2,  181. 

3.  S.  88,1,  315.  D.  88, 1,365. 
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tions  poar  autrui  dans  les  clauses  des  cahiers  des  charges 
d'adjudication,  qui  édictent  contre  l'entrepreneur  une  res- 
ponsabilité envers  les  fournisseurs  et  ouvriers  de  ses 
sous-traitants.  Elle  est  unanime  dans  ce  sens,  ainsi  que  le 
constate  l'arrêt  de  la  Cour  de  Poitiers  du  20  juin  1889  (1). 
La  stipulation  est  faite  au  profit,  non  pas  d'individus 
nommément  désignés,  mais  d'un  groupe  de  personnes, 
groupe  dont  la  composition  est  essentiellement  variable  ; 
bien  plus,  groupe  qui  ne  se  formera  que  postérieurement 
à  l'adjudication.  Le  stipulant  a  entendu  désigner  €  tous 
ceux  qui,  étrangers  au  traité  des  entrepreneurs  et  des 
sous-traitants,  auront  exécuté  des  travaux  ou  fait  des 
fournitures  dans  l'intérêt  de  Tentreprise  »  (2). 

§  133.  —  La  jurisprudence  a  été  plus  spécialement  ame- 
née à  préciser  la  nature  de  l'indétermination  en  matière 
de  fondation.  Elle  l'a  fait  notamment  dans  l'arrêt  d'Amiens 
du  26  février  1879  (3),  à  propos  d'un  legs  à  20  villes  de 
France.  <  Considérant  que  les  villes  de  France,  ainsi  cons- 
tituées directement  légataires,  ne  sauraient  être  qualifiées 
personnes  incertaines,  puisqiœ  leur  individualité  est  suscep-- 
tible  d^être  déterminée.  » 

Ce  qui  est  vrai  en  matière  de  legs,  n'est-il  pas  vrai  a  for^ 
tiœn  en  matière  de  stipulations  pour  autrui  ?  En  présence 
d'une  désignation  cpllective  de  bénéficiaires,  il  ne  s'élève 
qu'une  question  d'interprétation  de  volonté.  Si  le  stipulant 
a  suffisamment  indiqué  quels  devraient  être  les  vrais  et 

l.D.  90,2,159. 

2.  Cass.,  7  février  1866.  S.  66,  2,  220.  Cf.  Cass.,  20  juillet  1868, 
S.  68, 1,  428. 
3.8.81,2,438. 
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exclusifé  bénéficiaires  de  sa  stipulatioQ,  il  a  pu  Irar  con- 
férer un  droit.  Ce  n'est  que  par  suite  d*ua  défaut  d'analyse 
que  les  personnes  simplement  indéterminées  ont  été  assi- 
milées aux  personnes  futures.  Nous  allons  pouvoir  mainte- 
nant les  laisser  de  côté.  La  question  de  droit  que  nous 
allons  agiter  est  uniquement  relative  aux  personnes  futu- 
res. Avant  de  chercher  à  la  résoudre,  il  était  d'abord  néces- 
saire de  la  cantonner  sur  son  véritable  terrain,  de  la  res- 
treindre dans  ses  termes  précis. 

§  134.  —  Peut-on  stipuler  au  profit  de  personnes  futu- 
res? C'est  là  le  plus  important  et  le  plus  actuel  de  tous  les 
problèmes  que  soulève  la  stipulation  pour  autrui.  Il  a  été 
l'objet  d'un  grand  nombre  d'arrêts,  tant  en  matière  de  fon- 
dations qu'en  matière  d'aswranx^-vie.  Hais  c'est  siu^ut 
à  raison  de  ses  applicatiaoa  à  Tassurance-vie  qjui'il  a  attiré 
l'attention  de  la  doctrine.  Bestreignons-le  d'abord  sur  ce 
terrain  et  examinons  quelles  solutions  la  jurisprudence 
lui  a  données. 

§  135.  —  La  jurisprudence  s'est  prononcée  en  faveur  de 
la  négative.  Nous  croyons  que,  dès  le  premier  jour  où  la 
question  s*est  posée,  elle  Ta  tranchée  en  ce  sens.  M.  Des- 
landres  (1)  divise  son  évolution  en  plusieurs  périodes  :  elle 
aurait  d'abord  été  favorable  aux  bénéficiaires  indétermi- 
nés ;  puis,  après  une  longue  lutte,  la  Cour  suprême  aurait 
fait  triompher  la  solution  qui  leur  est  contraire. 

Nous  ne  pensons  pas  que  cette  évolution  ait  eu  des  éta- 
pes aussi  accentuées.  Les  arrêts,  que  M.  Deslandres  cite 
comme  datant  de  l'époque  où  Ton  faisait  triompher  la  cause 

i.  Revtie  critique,  1891,  p.  475. 


Digitized  by 


Google 


PERSONNES  FUTURES  145 

des  bônéfioiaires,  n'ont  nullement;  reconna  en  principe  la 
validité  des  stipulations  faites  au  profit  de  non  conçus.  Ils 
prévoient  des  hypothèses  où  le  bénéfice  de  l'assurance  ^tait 
attribué  aux  «  héritiers  ou  ayants  cause  >  de  l'assuré.  Des 
polices  de  cette  espèce  soulevaient  une  double  question  ;  une 
question  d'interprétation  d*abord  ;  le  stipulant  a-l-il  voulu 
par  ces  termes  désigner  sa  succession  ou  ses  héritiers  ? 
A-t-il  voulu  faire  la  stipulation  prévue  par  l'article  1131, 
ou  la  stipulation  prévue  par  Tarticle  1122?  C'est  la  seule 
question  qui  soit  tranchée  dans  nos  arrêts.  Puis  une  ques- 
tion de  droit:  le  stipulant  a-t-il  pu  faire  bénéficier  de  cette 
assurance  des  personnes  futures?  Qu'on  se  reporte  aux 
arrêts  cités  par  M.  Deslandres,  et  on  verra  qu'ils  sont 
étrangers  à  cette  question.  On  valide  l'assurance  au  profit 
des  héritiers,  sans  môme  se  demander  si  elle  ne  se  heurte 
pas  à  Tobjection  de  l'article  906. 

Ces  arrêts  n*ont  pas  tranché  la  question  de  droit;  ils 
l'ont  passée  sous  silence.  Tel  est  bien  le  cas  de  Tarrèt  de 
Caen  du  11  janvier  1868(1)  et  de  l'arrêt  de  Paris  du  5  avril 
1867  Ci):  ils  ne  font  même  pas  allusion  à  Tarticle  906;  ils 
ne  prononcent  les  mots  ni  de  personnes  futures  ni  de  per- 
sonnes indéterminées.  L'arrêt  de  Besançon  du  23  juillet 
1872  (3)  ne  touche  pas  à  notre  question  ;  il  a  soin  d'invo- 
quer que  les  enfants,  bénéficiaires  de  l'assurance,  étaient 
nés  lors  du  contrat.  L'arrêt  de  Colmar  du  27  février 
1865  (4),  tout  en  admettant  que  le  terme  <  héritiers  »  dési- 

4.  B.  de  Marsangy,  2,  262. 
2.8.67,2,249.  D.  67,2,  221. 
3.8.72,2,  121. 
4.8.66,2,337.  D.  66,  2,93. 
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gne  des  bénéficiaires  revêtus  d'un  droit  propre,  indique 
qu'il  s'étend  aux  enfants  à  naître  aussi  bien  qu'aux  enfants 
actuellement  nés  ;  mais  cette  constatation  n'intervient  que 
comme  un  élément  pour  la  solution  de  la  question  d'inter- 
prétation :  <  Attendu  que  la  difficulté  qui  divise  les  parties 
réside  uniquement  dans  l'interprétation  respectivement  donnée 
au  contrat.  » 

Les  rédacteurs  de  l'arrêt  cherchent  alors  à  expliquer 
pourquoi  l'assuré  s*est  contenté  d'une  désignation  coUec- 
tiye>  au  lieu  de  nommer  les  enfants  un  à  un  :  €  Attendu 
que  la  situation  lui  commandait  en  quelque  sorte  l'emploi 
delà  qualification  d'héritiers,  pour  désigner  les  bénéfi- 
ciaires^du  contrat,  parce  que  cette  expression  comprenait, 
non  seulement  les  deux  enfants  alors  nés,  mais  encore  ceux 
qui  pourraient  survenir.  »  Il  s'agissait  de  décider  si  l'as- 
suré avait  voulu  conférer  un  droit  propre  aux  bénéficiai- 
res. On  ne  songeait  pas  encore  à  se  demander  si,  dans  le 
cas  où  cette  volonté  serait  établie,  l'article  906  ne  mettrait 
point  obstacle  à  ce  qu'elle  produisit  effet.  De  tous  les 
arrêts  cités  par  M.  Deslandres,  il  n'en  est  qu'un  seul  qui 
soit  réellement  relatif  à  notre  question.  Cet  arrêt  discute 
si  les  principes  généraux  ne  mettent  point  obstacle  à  la 
reconnaissance,  au  profit  d'une  personne,  d'un  droit  anté- 
rieur à  sa  conception  ;  il  tranche  ce  problême  en  faveur 
des  bénéficiaires  en  écartant  l'article  906.  Mais  cet  arrêt  ne 
saurait  à  lui  seul  marquer  une  étape  dans  l'histoire  de 
notre  jurisprudence;  car  il  émane  d'une  Cour  étrangère; 
c'est  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles  du  2  août  1866  (1). 

1.  B.  deM.2,321. 
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On  peut  d'autant  moins  Tinvoquer  pour  expliquer  la  mar- 
che de  notre  pratique  française  que  la  loi  et  la  jurispru- 
dence, en  Belgique,  ont  continué  à  consacrer  la  solution 
admise  par  l'arrêt  de  1866.  La  validité  de  la  stipulation 
au  profit  de  personnes  futures  a  été  reconnue  par  Tarticle 
43  de  la  loi  Belge  du  11  juin  1874;  c'est  tout  au  moins  de 
cette  façon  que  Tarticle  43  a  été  interprété  par  l'arrêt  de 
la  Gourde  Bruxelles  du  12  juillet  1882  (1).  Les  décisions  de 
nos  tribunaux  français,  rappelées  par  M.  Deslandres, 
avaient  laissé  notre  question  intacte.  La  jurispinidence 
venait  de  faire  son  apparition  ;  le  sproblèmes  ont  surgi 
successivement,  non  pas  simultanément  ;  les  difficultés 
spéciales  que  fait  naître  la  stipulation  au  profit  de  per- 
sonnes indéterminées  n'ont  été  soulevées  que  plus  tard. 
Le  jour  où  on  a  songé  à  invoquer  contre  ces  bénéficiaires 
l'article  906,  la  jurisprudence  n*a  point  hésité  à  les 'sacri- 
fier et  à  s'incliner  devant  l'article  906. 

1 136.  —  Nous  considérerions  la  situation  des  personnes 
futures  comme  beaucoup  plus  compromise,  qu'elle  ne  l'est 
en  réalité  ;  si  le  régime,  auquel  on  les  soumet  aujourd'hui, 
n'avait  été  établi  qu'à  la  suite  de  longues  discussions  ;  si 
les  stipulations,  faites  en  leur  faveur,  avaient  été  longtemps 
pratiquées  avant  d'être  définitivement  rejetées;  si  enfin, 
avant  de  leur  appliquer  l'article  906,  on  avait  soumis  ce 
texte  à  une  sévère  analyse.  Nous  avons  vu  que  le  jour  où 
chacun  des  divers  problèmes,  que  soulève  l'assurance-vie, 
s*est  posé  ;  on  a  commencé  par  le  trancher  dans  le  sens  le 
plus   défavorable  au  bénéficiaire;  plus  tard   seulement, 

1.  D.  83,  2,  107. 
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à  mesure  que  ron  s^accoutnmait  à  cette  inatitation,  les 
tribanaux  se  sont  montrés  plus  libéraux.  Il  importait  de 
bien  établir  que  l'évolution  de  la  Jurispmdenee  ne  s'est 
point  faite  ici  en  sens  inverse. 

§  137.  —  L'inefficacité  de  Tassuranee,  contraotée  au 
proât  de  personnes  futures,  est  universellement  admise 
par  les  arrêts  (1).  M.  Crépon  (3)  présente  la  éisUiiction 
entre  les  tiers  déterminés  et  indéterminés  comme  le 
point  de  déport  de  la  théorie  actuelle  de  la  Juriq>mdeDee 
en  matière  d'assurance.  On  la  justifie,  en  invoquant  l'arti- 
cle 906  qui  $xige  que,  pour  recevoir  entre*vifs,  on  soit 
conçu  au  moment  de  la  donation  ;  souvent  même  on  se 
contente  de  cette  affirmation  que  le  non^onçu  n'est  pas 
susceptible  de  droits. 

§  138.  —  Il  n'y  a  de  désaccord  entre  les  décisions  judi- 
dairei^  que  sur  la  question  suivante  :  l'assurance  au  profit 
des  enfants  nés  et  à  naître  vaut-*eUe  au  profit  de  ceux-là 
seuls  des  enfants  qui  existaient  déjà  a«  jomr  du  contrat  ? 
Au  contraire,  l'inefficacité  de  la^ipulation  pour  avtr^i  ae 
doit-elle  pas  atteindre  les  enfants  actuellement  nés  aus3i 
bien  que  les  estants  à  naître?  Un  arrêt  de  la  Cour  d'ÂRen^ 
23  novembre  1880  (1),  a  admis  à  revendiquer jfure  proprio  le 
bénéfice  de  l'assurance  les  enfants,  nés  au  moment  de  la 
signature  de  la  police,  tout  en  écartant  ceux  dont  la  con- 
ception était  postérieure.  La  Cour  s'est  inspirée  des 

1.  Entre  autres.  Paris  1*'  août  1879.  S.  8Q,  2»  249.  Nîmes,  2^ 
février  1880.  S.  80,  2,  327.  Amiens,  29  décembre  1886.  D.  88,  1, 
169.  Gass.  2  juiUet  1884.  /.  Assurances,  84, 359. 

2.  Note  au  Sirey,  88,  1, 121 . 
4.  D.  82,2,221. 
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circonstances  spéciales  de  la  cande  :  il  s'agissait  de  sous- 
traire le  capital  assuré  à  l'actif  de  la  faillite.  Les  motifs  4e 
cet  arrêt  ne  dissimulent  pas  que  cette  décision  serait 
d'ordinaire  contraire  à  l'équité,  aux  intentions  du  sti- 
pulant et  à  la  volonté  de  la  loi,  qui  a  maintes  foi« 
manifesté  le  souci  de  maintenir  l'égalité  entre  les  enfante. 
Cette  solution  a  été  de  nouveau  adoptée  par  les  cours  de 
Dijon,  4  août  1875  (1),  et  de  Bordeaux,  16  mai  1881  (2)- 
Mais  ces  deux  arrêts  sout  intervenus  dans  des  espèces  où, 
en  fait,  il  n'était  point  né  d'enfants  postérieurement  au  con- 
trat ;  on  évitait  dès  lors  la  principale  critique  que  soulève 
ce  système,  la  création  d'inégalités  choquantes  entre  les 
enfants.  La  Cour  de  Nancy,  25  février  1882  (3),  se  trouvant 
en  présence  d'enfants  qui  existaient  au  jour  du  contrat,  et 
d'enfants  conçus  postérieurement  seulement,  a  appelé  les 
premiers  et  écarté  les  seconds.  Il  lui  a  paru  contraire  au 
but  même  de  l'assurance,  de  laisser  parvenir  le  montant  de 
l'indemnité  aux  créanciers  de  la  faillite,  au  détriment  des 
bénéficiaires  de  la  police.  Elle  aboutissait  à  créer,  malgré 
le  stipulant,  une  injustifiable  différence  de  situation  entre 
les  enfants,  et  à  mettre  hors  du  droit  commun  de  la  famille 
celai  qui  n'avait  commis  qu'une  seule  faute  ;  naître  trop 
tard.  Il  suffit  de  «appeler  de  pareils  arrêts,  sans  y  appor- 
ter aucun  commentaire,  pour  faire  ressortir  combien  Tex- 
clasion  prononcée  contre  les  personnes  futures  est  con- 
traire à  la  fois  aux  besoins  de  la  pratique  et  aux  exigen- 
ces de  l'équité. 

1.8.77,2,14. 

2.  S.  82,  2, 54. 

3.  S,  85,1,5.  ■     ,      ■     , 
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§  139.  —  Aassi  la  jnrispradence  semble  s'être  rangée 
définitivement  à  une  seconde  solation,  qui  n'est  pas  plus 
équitable,  mais  qui  heurte  moins  profondément  l'esprit 
de  notre  droit.  La  stipulation  faite  au  profit  des  enfants  nés 
et  à  naître  sera  inefficace  au  regard  de  tous.  De  cette 
façon,  s'ils  acceptent  la  succession  de  leur  père,  ils  y  trou- 
veront la  créance  d'assurance  et  se  la  partageront  égale- 
ment. Mais,  si  l'assuré  est  mort  en  état  de  faillite,  les 
créanciers  de  la  faillite  en  profiteront  seuls  ;  l'égalité  sera 
toujours  maintenue  entre  les  enfants  ;  on  les  privera  éga- 
lement du  bénéfice  de  l'assurance.  Actuellement  les  arrêts 
se  prononcent  toujours  en  ce  sens.  Nous  trouvons  déjà  cette 
exclusion  générale  et  indistincte  dans  l'arrêt  d'Amiens, 
19  décembre  1877  (1).  Nous  la  retrouvons  encore  dans  un 
arrêt  récent  de  la  Cour  de  Besançon,  33  décembre  1891  (2). 
(f  Que  si  l'on  admettait  qu'une  différence  puisse  être  établie 
entre  les  enfants  nés  lors  de  la  stipulation  et  ceux  qui  ne 
sont  nés  que  postérieurement,  on  arriverait  à  un  résultat 
manifestement  contraire  en  équité  à  la  volonté  du  stipu- 
lant, en  créant  une  inégalité  choquante  entre  ceux  au  pro- 
fit desquels  il  a  entendu  conférer  des  droits  égaux.  >  Nous 
ne  songeons  pas  à  contester  la  gravité  et  la  légitimité  du 
reproche  que  la- Cour  de  Besançon  adresse  à  la  solutioa 
qu'on  lui  proposait,  et  que  nous  avons  vu  admise  par  l'ar- 
rêt de  Nancy  du  25  février  1882.  Mais,  si  on  se  place  sur 


i.  s.  78, 2, 13.  Cf.  Lyon,  9  avril  1878.  S.  78,  2,  320.  Gass.,  27  jan- 
vier 1879.  S.  79,  1, 2J8.  Gaen,  3  janvier  1888.  S.  88, 2, 99.  D.  89, 2, 
129. 

2.  D,  92,  2,  111. 
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le  terrain  de  l'équité,  sa  propre  solation  n'encourt-elle 
pas  des  reproches  analogues. 

On  accorde  un  droit  aux  enfants,  quand  le  père  a  voula 
faire  une  libéralité  à  certains  SQ^lement  d'entre  eux  ;  on 
leur  refusera  toute  action,  si  le  père  a  eu  un  égal  souci  de 
tous  ses  descendants.  Cette  inégalité,  que  nos  tribunaux  ne 
veulent  plus  prendre  l'initiative  d'établir  eux-mêmes  entre 
les  enfants  ;  on  impose  au  père  la  nécessité  de  la  créer.  La 
loi,  en  établissant  les  règles  protectrices  de  la  quotité  dis- 
ponible, a  interdit  au  père  de  manifester  trop  vivement 
des  préférences,  souvent  justifiées.  Et  pourtant  la  juris- 
prudence lui  défend,  s'il  tient  à  assurer  l'avenir  de  sa 
famille,  de  s'occuper  également  de  tous  ceux  qui  naîtront 
de  lui.  Elle  rétablit  en  matière  d'assurance  une  sorte  de 
droit  d'aînesse.  Il  est  loisible  à  tout  individu  d'assurer, 
pour  le  jour  de  sa  mort,  le  versement  à  un  tiers,  déjà  exis- 
tant, d'une  somme  qui  échappera  à  Taction  de  ses  créan- 
ciers ;  il  ne  lui  est  pas  possible  de  faire  pour  tous  ses 
enfants  ce  qu'on  lui  permet  de  faire  pour  un  étranger.  On 
met  obstacle,  par  cette  proscription  des  personnes  à  naî- 
tre, au  développement  de  celle  de  toutes  les  assurances-vie 
au  profit  de  tiers,  qui  se  comprend  la  mieux,  qui  est  la 
plus  digne  d'encouragement.  On  nepeut  pas  ne  pas  se  défier 
de  l'exactitude  et  de  la  légalité  d'un  principe  qui  conduit 
à  de  pareils  résultats. 

§  140.  —  Avant  de  quitter  l'examen  de  ce  récent  arrêt 
de  Besançon,  nous  devons  en  extraire  un  motif  bien  sug- 
gestif. €  Quant  à  ce  qui  concerne  les  enfants  à  naître,  l'm- 
cerlUude  de  la  disposition  est  évidente...  la  stipulation  pour 
autruiy  véritable  offre  de  libéralité^   ne  peut   s'adresser  au 
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néant.  >  Ce  considérant  nous  révèle  qnel  est  le  motif  qui 
en  réalité  a  conduit  la  jarisprudence  à  repousser  les  sti- 
pulations au  profit  de  personnes  futures.  L'exclusion  des 
tiers  indéterminés  est  un  des  derniers  vestiges  de  la  théo- 
rie de  l'ofifre.  En  effet,  il  est  impossible,  quand  on  décom- 
pose la  stipulation  pour  autrui  en  deux  contrats  interve- 
nus, l'un  entre  le  stipulant  et  le  promettant,  l'autre  entre 
le  stipulant  et  le  tiers,  que  le  second  contrat  ait  pu  se  for- 
mer entre  l'assuré  et  un  tiers  non  encore  conçu.  C'est  une 
règle  de  bon  sens  que,  pour  être  partie  aune  convention, 
il  faut  d'abord  exister.  C'est  plutèt  une  naïveté  qu'une 
vérité.  Partant  de  la  théorie  de  l'offre,  on  ne  pouvait 
même  pas  songer  à  faire  produire  effet  à  une  stipulation, 
conçue  en  faveur  d'une  personne  future.  Il  est  intéressant 
de  trouver,  dans  un  des  derniers  arrêts  rendus  en  notre 
matière,  l'exclusion  des  tiers  indéterminés  présentée 
comme  l'une  des  conséquences  de  la  théorie  de  l'offre. 

La  jurisprudence  arrive  peu  à  peu  à  se  dégager  du  sys- 
tème de  l'offre,  qui  constituait,  non  pas  une  conception, 
mais  une  négation  de  la  stipulation  pour  autrui.  La  dis- 
tinction entre  les  tiers  déterminés  et  indéterminés  en  est 
un  des  derniers  vestiges.  Nous  espérons  que  la  pratique 
qui  retrouve  insensiblement  le  sens  d'une  institution,  déna* 
turée  et  déformée  au  début  du  siècle,  arrivera  à  se  débar- 
rasser de  cet  incommode  souvenir  d'une  époque  où  l'on 
avait  cessé  de  comprendre  la  stipulation  pour  autrui. 

§  141.  —  Remarquons  d'ailleurs  que  la  jurisprudence 
est  loin  d'être  uniforme.  Elle  a  fini  par  repousser,  en 
matière  de  fondations,  le  principe  qu'elle  a  fait  triompher 
eu  matière  d'assurance-vie.  Nous  justifierons  cette  affirma- 
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tion,  en  appliquant  aux  fondations  la  théorie  â«  la  stipula* 
tion  pour  autrui  (1).  Nous  verrons  également  que  les  nom- 
breux arrêts,  interremis  en  matière  de  contrats  d'utilité 
publique,  sont  imconciliaMes  avec  la  prohibition  des  stipu- 
lations au  profit  de  personnes  futures.  On  n'a  jamais  eu 
ridée  d*éteDdre  aux  contrats  d'utilité  publique  une  solu- 
tion analogue  à  celle  que  Ton  a  admîM  en  matière  d'assu- 
rance-vit^ 

§  342.-^  Si  la  jurisprudence  a  formulé  cette  distinction 
entre  les  tiers  déterminés  et  indéterminés  >  c'est  unique- 
ment parce  qu'elle  slmagine  y  être  contrainte  par  les 
règles  générales  de  notre  droit.  Tout  le  monde  reconnaît 
que  les  conséquences  auxquelles  aboutit  cette  distinction, 
sont  profondément  regrettables.  M.  Labbé,  dans  ses  savan- 
tes notes  au  Sirey,  a  bien  souvent  formulé  les  réclamations 
de  la  piatique  et  demandé  instamment  l'intervention  du 
législateur.  €  Le  législateur  doit  se  hâter  de  modi&er  une 
législation  peu  hospitalière  pour  une  institution  aussi 
morale,   aussi  bienfaisante  que   Tassurance-vie,  surtout 
quand  elle  est  contractée  par  une  personne  avec  une  abné- 
gation généreuse  au  profit  direct  de  ses  enfants  nés  et  à 
naitre  (3).  >  Et  M.  Labbé  nous  propose  l'exemple  de  la  loi 
anglaise,  et  aussi  de  la  loi  belge  ;  ce  dernier  exemple  est 
d'autant  plus  décisif  que  la  loi  Belge  a  eu  soin  de  faire,  pour 
le  rapport  et  la  réduction,  des  réserves  analogues  à  celles 
qui  ont  été  admises  par  notre  jurisprudence. 

1.  Renvoi  aux  arrêts  de  cassation  du  21  juin  1870  (S.  70, 1,  367) 
et  8  avril  1874.  S.  74, 1, 258,  et  à  rarrêt  de  la  Cour  de  Cassation. 
Roumanie,  du  2  mars  1892.  S.  92,  4, 17. 

2.  Note  au  Sirey,  86, 1,  5.  Cf.  note  au  Sirey,  88,  2, 97. 
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En  présence  de  résultats  aussi  contraires  à  l'équité  nous 
ferions,  avec  M.  Labbé,  appel  au  législateur,  si  nous 
étions  sûrs  que  le  principe,  qui  y  a  conduit,  est  bien  l'œu- 
vre de  la  loi,  et  non  point  d'une  doctrine  passagère.  ^ 

§  148.  —  Les  auteurs  reconnaissent  que  les  articles  725 
et  906  sont  l'application  d'un  principe  plus  général,  qui  doit 
s'étendre  aux  stipulations  pour  autrui.  Ils  s'inclinent 
devant  ce  principe  ;  mais  ils  cherchent  un  moyen  de  le 
tourner.  C'est  en  grande  partie,  pour  parvenir  à  valider 
les  stipulations  au  profit  de  tiers  indéterminés,  que 
M.  Boistel  a  construit  sa  théorie  de  Tobligation  facultative 
quant  à  la  désignation  du  créancier.  Nous  avons  longue- 
ment développé  les  scrupules  qui  nous  empêchent  d'ad- 
mettre cette  espèce  particulière  d'obligation  facultative. 
Nous  avons  également  montré  que  ce  système  ne  fait  que 
reculer  la  difficulté,  sans  la  trancher.  Si  on  prétend  qu'un 
individu  ne  peut  pas  retirer  un  droit  d'ua  contrat  anté- 
rieur à  sa  conception  ;  cette  solution  s'impose,  qu'il  se 
présente  comme  créancier  accessoire  ou  comme  créancier 
principal. 

§  144. —  M.  Deslandres  (1),  à  son  tour,  propose  de  la  sti- 
pulation au  profit  de  tiers  indéterminés  une  justification, 
spéciale  à  l'hypothèse  de  Tassurance-vie,  et  foudti^e  sur  le 
mécanisme  propre  de  cette  institution.  Il  reconnaît  l'exis- 
tence du  principe,  mais  s'efforce  d'en  éviter  l'application. 
Il  croit  y  arriver  en  affirmant  que  l'on  n'est  pas  ici  en 
présence  d'une  stipulation  actuelle.  «  Mais  ne  peut-on  pas 
dire  qu'il  y  a  actuellement  une  convention  dans  laquelle 

1.  Revue  critique,  48|91,  p.  195. 
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les  parties  échangent  leurs  consentements,  de  manière  que 
ces  consentements  forment  plus  tard,  à  Tarrivée  d'un  évé- 
nement prévu,  la  naissance  des  enfants,  une  stipulation 
en  leur  faveur?  »  N'insistons  pas  sur  la  singulière  subti- 
lité'de  cette  conception  :  M.  Deslandres  tout  le  premier  la 
reconnaît.  D'après  lui,  on  trouverait  quelque  chose  d'ana- 
logue dans  la  promesse  unilatérale  de  vendre.  <  Voilà  bien 
une  convention  valable,  dans  laquelle  un  consentement 
donné  par  avance  est  le  seul  objet  que  nous  rencontrions.  » 
En  effet,  il  y  a  bien  là  une  offre  que  le  promettant  ne  peut 
pas  retirer;  mais,  pour  que  cette  offre  se  transforme  en 
vente,  il  faudra  qu'il  vienne  s'y  joindre  un  autre  élément  du 
contrat,  Tacceptation.  Nous  ne  trouvons  pas  trace  de  cette 
décomposition  des  éléments  du  contrat  en  matière  d'assu- 
rance-vie. On  comprend  que  le  consentement  du  vendeur 
ne  produise  d'effets  qu'à  une  époque  postérieure  à  la  pro- 
messe de  vente  ;  parce  que  Tacceptation  (Je  l'acheteur,  qui 
est  nécessaire  à  l'existence  même  du  contrat  de  vente,  n'est 
pas  contemporaine  de  la  promesse  de  vente.  Il  n'en  est 
plus  de  même  dans  l'hypothèse  de  l'assurance.  Au  moment 
où  la  police  a  été  signée,  il  y  avait  accord  des  volontés 
entre  le  promettant  et  le  stipulant  :  le  contrat  d'assurance 
s'est  donc  formé  immédiatement. 

€  Pourquoi,  ajoute  M.  Deslandres,  refuserait-on  aux 
parties  le  droit  de  remettre  à  plus  tard  la  formation  d'un 
contrat  pour  lequel  elles  sont  déjà  d'accord,  et  donnent  dès 
maintenant  leur  consentement?  >  Et  il  invoque  l'exemple 
de  la  promesse  bilatérale  de  vendre.  Le  caractère  qu'il 
prête  à  la  promesse  bilatérale  de  vendre  n'est  pas  univer- 
sellement admis.  Mais  supposons  qu'il  le  soit.  On  pour- 
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rait  en  tirer  argument,  si  la  ôignatare  d'une  poliee  d'assa- 
ranee  par  les  deux  pai*t1es  cbQStitaaitsealermeiit  une  pro- 
messe bilatérale  de  conclure  un  contrat  d'amamiees. 
Kl.  Deslandres  n'ose  pas  le  soutenir.  L'assuré  commen- 
cera immédiatement  à  payer  les  primes.  Cette  obligation 
de  payer  les  primes,  obligation  limitée  à  la  durée  d'une 
année,  mais  obMgation,  se  trouverait  sans  cause  si  l'assu- 
reur n'était  pas  immédiatement  tenu  de  verser,  au  décès 
de  l'assuré,  une  indemnité  entre  les  mains  du  tiers,  désigné 
dans  la  police.  Dira-t^n  que  l'on  reporte  k  la  naissance  du 
bénéficiaire  l'existence  même  de  la  clause  insérée  en 
faveur  du  tiers?  Dira-t-on  que  la  clause  d'attribution  cons. 
titue  seulement  une  promesse  bilatérale  en  vue  d'une  sti- 
pulation pour  autrui  future?  Les  parties  ne  se  réuniront 
pas  de  nouveau  à  la  naissance  du  tiers,  pour  stipuler  à  son 
profit  ;  le  tiers  tiendra  son  droit  de  la  police  d'assurance 
elle-même.  Nou^  ne  saurions  admettre  que  cette  clause 
d'attribution  prenne  date  à  une  époque  postérieure  au  con- 
trat qui  la  contient.  La  clause  est  par  définition  une  par- 
tie inhérente,  un  accessoire  du  contrat;  elle  en  est  néces- 
sairement comtemporaine. 

La  théorie  de  M.  Deslandres  n'est  pas  seulement  sub- 
tile ;elle  se  heurte  à  des  impossibilités  juridiques;  nous 
ne  saurions  l'accepter.  M.  Deslandres  s*est  contenté  de 
chercher  à  tourner  le  principe  qu'affirment  les  récentes 
décisions  de  la  jurisprudence  ;  il  ne  nous  semble  pas  qu'il 
y  soit  parvenu* 

§  145.  —  En  1869,  M.  Labbé,  dans  une  note  au  Sirey  (1), 

i.  12  novembre  1869.  S.  70,  2, 14'}. 
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proposait  à  Texclusion  des  personnes  futares  un  tempé- 
rament d'une  portée  plus  générale.  L'arrêt,  commenté  par 
M.  Labbé>  était  intervenu  à  propos  d'un  legs  avec  charge; 
le  bénéficiaire  de  là  charge  était  un  établissement  non 
reconnu  au  moment  du  décès  dii  testateur,  c  Selon  notre 
pensée,  il  faudrait  distinguer  entre  un  legs  ou  fidéicommis 
dont  le  bénéficiaire  doit  exister  au  jour  de  la  mort  du  tes- 
tateur, et,  une  charge  qui,  licitement  et  valablement  impo» 
sée  au  légataire,  profitera  un  jour  à  une  personne  non 
encore  existante  et  par  conséquent  dépourvue  de  droit; 
charge  licite,  dont  la  seule  sanction  se  trouve  dans  la  révo- 
cation pour  inexécution  des  charges.  >  M.  Labbé  consent 
à  valider  la  stipulation  au  profit  de  personnes  futures;, 
mais  à  une  condition  :  c'est  qu*on  n'en  fera  pas  sortir  une 
action  au  profit  du  tiers.  La  stipulation  ne  produira  aucun 
effet  direct  dans  les  rapports  du  tiers  et  du  promettant  ; 
elle  sera  valable  dans  les  rapports  du  promettant  et  du  sti- 
pulant. 

Telle  était  la  situation,  dont  le  bénéficiaire  devait  le  plus 
souvent  se  contenter  en  droit  Romain;  M.  Labbé  la  res- 
suscite au  profit  des  tiers  indéterminés.  Dépourvus  de  tout 
moyen  personnel  d'action;  ils  trouveront  du  moins  une  pro- 
tection dans  l'action  en  révocation.  Mais  cette  protection,  il 
dépendra  du  stipulant,  puis  de  ses  héritiers,  de  la  leur  accor- 
der ou  de  la  leur  refuser.  M.  Labbé  va  plus  loin  :  il  suppose 
que  le  promettant  a  commencé  à  exécuter  son  obligation  :  ce 
commencement  d'exécution  constituera  de  sapart  un  enga- 
gement ;  il  rendra  la  charge  efficace  pour  l'avenir,  et  fera 
naître  une  action  au  profit  du  tiers,  qui  jusque-là  en  était 
dépourvu,  c  Le  principe  de  cette  action  aurait  été  dans  cet 
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engagement  plutôt  que  dans  le  testament  lai-mème  >  Il 
faut  pourtant  bien  admettre  que  le  droit  du  tiers  est  anté- 
rieur à  ce  commencement  d'exécution  :  si  le  testament  ne 
lui  avait  pas  conféré  un  droit  ;  s'il  n*avait  pas  imposé  au 
promettant  envers  lui  une  obligation,  tout  au  moins  natu- 
relle; le  paiement  partiel,  fait  par  le  promettant,  serait 
sans  cause  :  non-seulement  il  ne  pourrait  pas  en  naître 
une  action  au  profit  du  tiers  pour  réclamer  l'exécution 
totale  ;  mais  au  contraire  le  promettant  pourrait  lui-même 
agir  en  répétition.  Nous  ne  saurions  admettre  que  le  tiers 
ait  un  droit  dès  le  jour  du  testament;  mais  que  ce  droit  ne 
soit  muni  d'action  qu'à  partir  du  moment  où  le  promettant 
a  commencé  à  exécuter.  On  relève»  il  est  vrai,  en  droit 
Romain  des  situations  analogues.  L'adjeclus  sotuiionis 
caiisa  se  trouvait,  comme  le  serait  ici  le  bénéficiaire  de  la 
charge,  à  la  merci  du  promettant  ;  le  bénéficiaire  du  man^ 
daium  aliéna  groHa  était  au  contraire  &  la  merci  du  stipu- 
lant. Le  procédé  de  la  cession  d'actions, lorsqu'on  employait 
la  voie  de  la  novation,  mettait  le  tiers  dans  une  situation 
assez  analogue  à  celle  qui  nous  est  décrite  par  M.  Labbé. 
Les  jurisconsultes  Romains  n'ont  longtemps  consenti  à 
accorder  de  droit  au  tiers  qu'à  condition  que  ce  droit  ne 
fût  pas  muni  d'action.  Est-ce  que  cette  distinction  entre  le 
droit  et  l'action  ne  répugne  pas  au  contraire  à  l'esprit  de 
notre  législation  moderne  ?  S'il  y  a  obstacle  à  la  concession 
d'une  action,  il  y  a  également  obstacle  à  la  concession 
d'un  droit.  Les  Romains  tenaient  grand  compte  du  fait 
acquis:  un  commencement  d'exécution  suffisait  souvent  à 
donner  la  vie  à  l'ensemble  d'une  convention  jusque-là 
inerte.  Mais  est-ce  que  nous  retrouvons  dans  notre  législa- 


Digitized  by 


Google 


PËïlSOKKES  FtJTUHÉS  169 

tion  quelque  chose  d'analogue  à  la  théorie  des  coutrats 
innommés?  Est-ce  que  notre  loi  accorde  à  la  tradition  une 
force  génératrice  d'obligation,  qu'elle  refuse  à  la  conven- 
tion ?  Non.  Dès  lors,  si  Ton  ne  veut  pas  reconnaître  qxxp 
la  charge  confère  un  droit  au  tiers,  Texécution  de  cette 
charge  ne  saurait  valider  un  acte  primitivement  ineffi- 
cace. Qu'envoie  dans  cette  exécution  un  engagement  du 
promettant,  et  qu'on  lui  fasse  produire  effet,  volontiers  ; 
mais  alors  qu'on  traite  cet  engagement  comme  une  dona- 
tion, qu'on  le  soumette  à  toutes  les  règles  des  donations. 

§146.  —  M.  Labbé,  toujours  préoccupé  et  soucieux  des 
besoins  de  la  pratique,  a  d'ailleurs  abandonné  cette  théo* 
rie  depuis  longtemps,  pour  adopter  en  matière  de  fonda- 
tions une  opinion  beaucoup  plus  libérale.  Délaissé  par 
M.  Labbé,  ce  système  a  été  repris  récemment  par 
M.  Audoin  (1)  qui  Ta  généralisé  et  appliqué,  notamment,  à 
l'assurance- vie.  Il  faut  avouer  qu'il  n'y  a  là  qu'un  tempé- 
rament; et  que  ce  tempérament,  pût-il  être  admis,  serait 
bien  insuffisant.  Les  bénéficiaires  indéterminés  auraient 
une  situation  précaire,  alors  même  qu'ils  seraient  héri- 
tiers du  stipulant.  S'ils  agissaient  en  qualité  d'héritiers 
contre  la  compagnie,  le  montant  de  l'assurance  tomberait 
dans  la  succession.  U  dépendrait  du  caprice  de  la  compa- 
gnie d'assurance,  de  faire  profiter  finalement  de  l'assu- 
rance, soit  les  bénéficiaires,  soit  les  créanciers  de  l'assuré. 
La  bizarrerie  de  cette  situation,  l'invraisemblance  de  cette 
analyse  n'échappent  pas  à  M.  Audoin  (2)  qui  abandonne 

1.  Thèse  de  doctorat,  1890,  p.  109  et  suiv;,  282, 293  et  suiv. 

2.  Thèse  de  doctorat,  p .  317. 
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ici  le  développemeiit  de  son  système,  pour  chercher  & 
Mmontrer  pkis  oomplètement  la  validité  de  l'assurance  au 
profit  des  enfants  nés  et  à  nattre.  Tantôt  M.  Andoin  invo- 
que l'explication  proposée  par  M.  Boistel;  tantôt,  reve- 
MMiau  système  primitif  de  Toffre,  il  propose  de  recoo- 
nattre  ^jM  rassuré  n'a  pas  entendu  conférer  un  droit 
immédiat  à  ses  enfants  ;  qu'il  a  seulement  Inséré  dans  la 
poUoe  une  offre  en  iMr  faveur  pour  le  Jour  où  ils  seront 
nés.  Finalement  M.  Audote  invoque  le  principe  do  Tanna- 
lité  du  c<»rtmt  d'assurance  :  f assuré  n'est  pas  tenu  de 
payer  les  primes  ;  donc  11  ne  résulte  piâ  de  la  police  d'as- 
surance un  contrat  unique,  mais  une  série  de  contrats 
successifs.  Le  contrat  se  renouvelle  chaque  année  ;  pour  en 
bénéficier,  il  suffira  que  le  tiers  soit  né  à  la  date  te  der- 
nier versement  des  primes.  Nous  ne  pouvons  que  repous- 
ser cette  analyse.  Il  ne  faut  pas  abuser  du  principe  de 
rannalité  du  contrat.  Il  y  a  là  une  formule,  très  commode 
pour  expliquer  le  fonctionnement  de  Tassurance-vie  a.u 
regard  de  la  compagnie  ;  on  dénaturerait  complètement  le 
caractère  du  contrat,  envisagé  comme  l'envisage  rassuré^, 
si  on  y  voyait  une  série  de  contrats  isolés;  si  on  prétendait 
que  chaque  année  l'assuré  asiture  sa  vie  pour  la  durée  de 
l'année* 

L'assuré  entend,  tout  en  restant  libre  de  se  dégager,  le 
jour  où  il  ne  lui  sera  plus  possible  de  payer  les  primes, 
s'assurer  un  capital;  pour  lui-même,  s'il  arrive  à  un  cer- 
tain âge  ;  sinon  pour  ses  enfants  et  sa  femme,  au  joui"  de 
sa  mort.  Qu'on  analyse  le  contrat;  qu'on  en  dissocie  les  di- 
vers éléments  ;  qu'on  les  examine  un  à  un  et  séparément  : 
par&it;  mais  que  Ton  ne  s'imagine  pas  que  le  contrat  est 
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resté  ce  ga*U  était  avaut  cette  opération.  Ob  aoos  en . 
représente  bien  tontes  les  parties;  il  n'y  niaaqve  pLns 
qu'une  chose,  Fâme,  la  raison  d'être,  la  vie. 

S  147.  —  Les  divers  systèmes  que  noas  venons  4e 
passer  en  revue  ne  constituent  que  des  expédiente  ou  des 
tempéraments  ;  ils  se  heurtent  à  des  difficultés  juridiquies 
inéluctables.  Us  s'expliquent  néanmoins  par  la  nécessité 
de  donner  satisfaction  ji  d'impérieuses  exigences  de  la 
pratique.  Tous  les  détours,  toutes  les  subtilités  sont  légi- 
timesi  quand  il  s*agit  de  combattre  un  principe  qui  est  à  la 
fois  arbitraire,  contraire  à  l'équité  et  en  contradiction 
avec  les  besoins  de  la  vie.  Nous  fermerions  les  yeux  sur 
les  défauts  de  ces  procédés,  si  nous  étions  certains  q«e  le 
principe,  qu'ils  tendent  à  tourner  existe  bien. 

§  148.  —  Mais  nous  nous  permettons  de  douter  de  son 
existence.  Peut-être  la  solution,  adm»e  fw  laiorispini^ 
dencô  en  matière  d'assurance^ tient-elle  aune  insuffisance 
d'analyse  plutôt. qu^  une  exigence  de  la  loi!  Peat*être 
n'y-artU  là  qu'un  souvenir  du  système  de  l'offre.  De  cette 
conception,  ou  plutôt  de  cette  négation  de  la  stipulation 
pour  autrui,  ont  successivement  surgi  une  série  d'ohsta- 
des,  qui  ont  momentanément  arrêté  le  développement  de 
la  vie  juridique.  Nous  croyons  fort  que  la  proscripticm  des 
stipulations  au  profit  de  tiers  indéterminés  est  un  des 
derniers  o^bstacles  que  les  commentateurs  aient  souleités 
sous  les  pas  de  Tassurance-vie.  Elle  a  son  origine,  comme 
toutes  les  autres  conséquences  du  système  de  l'offre,  dans 
la  nuît  qui  s'est  faite,  an  début  de  ce  siècle,  sur  la  théorie^ 
ée  la  stipulation  pour  autrui,  si  hunineusemeort  p(réci8ée 
par  nos  anciens  autours^  Nous  allons  relaiiie  pour  les  pter- 


Digitized  by 


Google 


NATURE  DÛ   DROIT 

sonnes  fatnres,  ce  que  nous  avons  fait  pour  les  tiers  déter- 
minés. Pour  avoir  le  sens  d'une  institution,  trop  long- 
temps méconnue,  nous  allons  nous  adresser  à  ceux  qui 
Tout  construite,  à  nos  anciens  auteurs.  La  solution,  admise 
par  la  jurisprudence,  serait  Tapplication  d'une  règle  géné- 
rale, posée  par  les  articles  725  et  906.  Il  résulterait  de  ces 
articles  qu'une  personne  ne  peut  être  désignée  comme 
titulaire  d'une  obligation  qu'à  partir  du  Jour  où  elle  existe. 
La  règle  que  Ton  nous  présente  comme  une  règle  d'évi- 
dence, comme  une  règle  de  bon  sens,  s'évanouit  peut-être 
quand  on  la  regarde  de  près.  Nous  ne  sommes  pas  sûrs 
que  ce  prétendu  axiome  soitmème  u  e  simple  vérité.  Nous 
ne  cherchons  pas  à  le  tourner;  c'est  de  front  qu'il  faut 
l'attaquer.  C'est  à  l'ancien  droit,  c'est  à  la  tradition,  c'est 
aux  antécédents  des  articles  725  et  906  que  nous  allons 
demander  des  armes. 

§149.  —  Le  principe,  devant  lequel  s'incline  aujour- 
d'hui la  jurisprudence,  n'a  jamais  été  soupçonné  des  juriâ- 
censultes  Romains.  Au  contraire  il  a  été  soutenu  dans 
notre  ancien  droit,  avec  beaucoup  de  précision,  avec  un 
grand  luxe  de  détails,  par  Nicolas  Duval  dans  son  c  de  rébus 
dubUa  ».  Il  y  consacre  la  question  IV  :  c  Qui  in  rébus  huma-- 
nisnon  est^  an  vocariet  substitui  possit  in  teslamentis  et  con-- 
iractibus.  »  Voilà  bien  le  problème  posé  dans  ses  termes  les 
plus  généraux.  Les  personnes  futures  peuvent-elles  béné- 
ficier directement  ou  indirectement  d'une  disposition  in- 
sérée en  leur  faveur  dans  un  testament  ou  un  contrat?  Peu- 
vent-elles être  titulaires  de  la  charge  imposée  par  le  sti- 
pulant a  son  cocontractant  ?  Ces  diverses  idées  sont  rendues 
dans  l'intitulé  même  de  la  question  IV  par  le  rapprocheme^nt 
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des  mots  vocari  et  substitut^  lestamenlis  et  contracHbus. 
Nicolas  Daval  présente  le  problème  dans  toute  sa  généra- 
lité. Il  se  prononce  énergiqnement  contre  l'admission  des 
non-conçus.  Il  ne  dissimule  pas  au  lecteur  que  l'opinion 
qu'il  adopte  lui  est  personnelle  ;  que  jusqu'à  lui  on  n'a 
guère  songé  à  la  soutenir;  qu'en  un  mot  il  est  en  désaccord 
avec  une  doctrine  généralement  reçue,  et  avec  les  déci- 
sions de  la  pratique.  C'est  un  paradoxe  que  soutient  Nico- 
las Duval  :  il  l'annonce  avec  une  certaine  coquetterie  ;  à 
chaque  instant,  il  s'arrête  pour  le  ÉBÛre  remarquer.  Dès  le 
début  de  son  travail,  il  annonce  que  la  thèse  qu'il  combat 
a  jusqu'ici  triomphé,  c  Soient  plerique  vocare  et  subsUtuere 
liberosliberorumsuorumetquiruiscenturabillis.  »  Les  glossa- 
teurs  ont  été  d'avis  qu'il  suffit,  pour  que  le  fidéicommis 
produise  ses  effets,  que  le  fidéicommissaire  soit  né  au 
moment  où  s'ouvre  le  fidéicommis  ;  qu'il  n'est  point  néces- 
saire qu'il  existe  au  décès  du  testateur.  tEthanc  opinionem 
tisus  approbavil  et  finnavit  rerum  perpétua judicatorum  aucto^ 
ritas,  eamque  ergo  sequi  debemus,  Sedrejecto  omtii  pro^udicio 
vel  USU8  vel  consuetudinis,  vel  rerum  similiter  judicatorum^ 
ostendemusj  acHonem  et  non  competere  qui  non  est  natus  neque 
conceptus^  vivo  eo  de  cujus  bonis  agitur.  »  La  thèse,  présentée 
dans  la  question  IV,  n'avait  pas  été  soutenue  jusque-là  : 
Duval  tient  à  ce  qu'on  le  sache  ;  car  c'est  par  cette  consta- 
tation qu'il  clôt  son  petit  traité.  Il  avait  déjà  exposé  cette 
théorie,  devant  le  parlement  de  Paris,  dans  un  procès  où 
il  était  avocat.  Ses  idées,  c'est  lui  qui  nous  le  dit,  ont  paru 
neuves,  et  il  a  obtenu  quelque  succès,  c  Visa  sunt  nova  et 
inaudita  quibusdam  ;  multis  aliis  non  displicuerunt.  »  Et  il 
termine  sur  ces  mots  :  C'est  un  original  paradoxe  qu'il  % 

28 
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présenté,  non  sans  quelque  succès  personnel.  Quels  sont 
ses  arguments  ?  Il  invoque  les  textes  de  la  compilation  de. 
Justinien  qui  écartent  les  non-conçus  des  successions  ;  et 
il  en  conclut  à  une  exclusion  générale  des  non-conçus  en 
matière  de  successions  et  de  contrats.  Inutile  d'insister 
sur  la  faiblesse  de  cette  argumentation. 

En  réalité,  nous  ne  trouvons  chez  Duvalque  deux  argu- 
ments sérieux  :  un  argument  pratique  :  si  on  admet  Tins- 
titution  des  non-coDçus»  on  fera  peser  sur  la  dévolution  de 
l'hérédité  une  perpétuelle  incertitude;  argument  décisif^ . 
mais  qui  ne  justifie  la  solution  donnée  qu'en  matière  de 
succesBions.  Puis  un  argument  logique,  d'une  portée  beau- 
coup plus  générale.  Peut-on  considérer  comme  sérieuse  une 
intention  libérale  qui  vise  des  individus  encore  inexis- 
tants ?  Peut-on  comprendre  un  concours  de  volonté  entre 
deux  personnes  qui  ne  coexisteront  peut-être  jamais? 
Conçoit-on  une  offre  au  néant?  c  Quis  mim  affèctits,  quis 
concur&u8  voluntaiis,  quod  judicium,  quœ  certa  et  légitima 
voluntas  vel  testatoris  vel  donatoris  esse,  dici  existimari,  vel 
fingi  polest  erga  iUum  qui  non  est  ?  »  Quelle  affection  peut 
avoir  le  stipulant  pour  un  non  conçu?  La  possibilité  de 
cette  affection  n'a  pas  besoin  d'être  démontrée,  quand 
c'est  un  père  par  exemple  qui  stipule  pour  ses  enfan)»  à 
naître.  Finalement  tout  ce  qu'il  y  a  de  sérieux  dans  la  lon- 
gue argumentation  de  Duval  se  résume  en  ces  trois  mots  : 
€  qui  concursus  volunlatis  ?  •  i^  Voilà  un  argument  qui,  le 
jour  où  l'on  rompit  définitivement  avec  la  pratique  des 
déclarations  unilatérales  de  volonté  par  acte  notarié, 
devait  devenir  décisif  contrôles  donations  directes  faites  à 
des  personnes  futures.  Nicolas  Duval  a  déjà  formulé  le . 
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seul  argument  qui  ait  jamais  été  invoqué  contre  les  non- 
conçus.  Notons  toutefois  que,  si  la  question  lY  par  ses 
termes  généraux  s'étend  à  la  stipulation  pour  autrui,  elle 
ne  la  vise  spécialement  à  aucun  moment.  C'est  un  prin- 
cipe tout  à  fait  général  que  prétend  établir  Nicolas  Duval  ; 
mais  en  réalité  il  cherche  surtout  à  s'attaquer  aux  institu- 
tions et  aux  fidéicommis  d'hérédité  faits  au  profit  de  per- 
sonnes futures. 

§  150.  —  Nous  avons  dû  insister  sur  cette  thèse  de 
Nicolas  Duval  ;  elle  a  eu  un  grand  retentissement  dans 
Tancien  droit.  C'est  cet  écrivain  qui  le  premier  a  décou- 
vert et  proclamé  ce  prétendu  principe  de  droit  et  de  rai- 
son qui  imposerait  la  mise  hors  la  loi  des  non-conçus  ; 
et  devant  lequel  la  jurisprudence  moderne  a  cru  devoir 
s'incliner.  Nos  anciens  auteurs  n'ont  pas  suivi  Duval  ;  ils 
ont  admiré  l'originalité  de  sa  conception  ;  ils  se  sont  bien 
gardés  de  l'adopter.  Duval  est  resté  isolé  ;  on  a  pris  son 
opinion  (et  lui-même  semblait  vouloir  qu'on  la  prit  ainsi), 
pour  un  simple  paradoxe.  Le  mot  est  de  Momac  (1)  :  t  Con- 
Ira  Vallam.,.  cujus  opinio  rejecta  est  ab  umverso  jurisconaiU^ 
larum senatu^  tanquam paradoxum  «.Ailleurs  Momac  est 
encore  plus  bref  (2).  c  VcMa  substitut  non  passe  eum  ait, 
quinondum  natus  est  :  et  maie  >.  Duval  est  souvent  cité  par 
les  auteurs  :  on  s'arrête  rarement  à  discuter  son  opinion  ; 
elle  excite  une  certaine  surprise.  Louêt  (3)  la  trouve  si 

1.  Momac,  sur  la  loi  uli,  de  vulg.  elpup,  substitution^  D.  livre 
28,  titre  6. 

2.  Sur  la  loi  42,  de  aoquirendo  rer.  dominioj  D.  Uvre  41, 
titre  1. 

2.  Louêt  :  Recueil  d'aucuns  notables  arrests,  lettre  D.  som- 
maire 51. 
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siDgolière  qu'il  ne  peut  croire  que  Duval  y  ait  persisté  : 
€  Bien  qu'il  ait  autrefois  estimé  que  de  telles  donations  ne 
pouvaient  subsister,  néantmoins  sur  ce  qu'il  a  vu  juger  au 
Palais,  il  a  changé  d'advis  et  use  de  ces  mots  :  et  hanc  opi- 
nionem  i^us  probavit^  firmavU  rerum  perpétue  judiccUarum 
atÂCtoritas^  eamque  ergo  sequi  debemus.  »  Dans  le  passage 
auquel  renvoie  Louët,  Duval  résume,  sans  s'y  rallier,  l'o- 
pinion qu'il  combat  ;  il  est  innocent  de  la  rétractation  que 
Louët  lui  prête.  Cette  rétractation  paraissait  toutefois  si 
naturelle  que,  sur  la  foi  de  Louët,  elle  a  circulé  ^'auteur 
en  auteur.  Mornac  (1)  affirme  qu'il  ne  l'a  point  remar- 
quée ;  il  aura  soin,  nous  dit-il,  de  relire  l'ouvrage  de 
Duval  pour  voir  si  elle  a  eu  lieu.  La  thèse  de  Nicolas 
Duval  avait  été  formulée  dans  des  termes  trop  généraux 
pour  être  prise  au  sérieux.  Au  fond  il  y  avait  quelque 
chose  de  légitime  dans  ses  réclamations.  Il  exprimait,  en 
en  exagérant  la  portée,  une  idée  juste.  Cette  idée  s*est  fait 
place  peu  à  peu  dans  notre  ancien  droit.  11  s'est  produit 
dans  la  situation  juridique  des  non-çonçus  une  évolution 
qui  a  abouti  dans  le  Code  civil  aux  articles  725  et  906.  U 
nous  faut  la  suivre. 

§  151.  —  11  ne  semble  pas  qu'on  ait  jamais  hésité  à  écar* 
ter  en  principe  les  non-conçus  des  successions  ab  intestat. 
Les  jurisconsultes  Romains  s'étaient  prononcés  en  ce  sens; 
nos  auteurs  coutumiers  les  ont  suivis.  Le  principe,  posé 
par  l'article  725,  a  été  généralement  admis  dans  nos  coutu-* 
mes  ;  il  importe  d'insister  sur  l'explication  juridique  qu'oa 
en  donnait.  On  s'accorde  universellement  à  y  voir  une  des 

i.  Mornac.  L.  dernière,  D.  livre  28,  titre  6. 
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conséquences  de  la  règle  :  le  mort  saisit  le  vif.  L'exclusion 
des  non-conçus  est  rappelée  par  les  commentateurs  de  la 
coutume  de  Paris  sur  Tarticle  318  ;  par  les  commentateurs 
des  autres  coutumes  sous  Tarticle  correspondant.  Pour- 
quoi la  règle  le  mort  saisit  le  vif  empêche-t-elle  les  per- 
sonnes futures  de  succéder?  Auroux  des  Pommiers  (1) 
nous  en  donne  la  raison  :  «  On  a  égard  au  temps  de  l'ou- 
verture de  la  succession  pour  connaître  l'héritier  le  plus 
prochain  et  habile  à  succéder  ;  car  ceux  qui  se  trouvent  les 
héritiers  les  plus  prochains  et  habiles  &  succéder  au  temps 
du  décès,  se  trouvant  saisis,  excluent  tous  ceux  qui  ne 
seraient  point  encore  nés  en  ce  temps.  C'est  un  arrêt  du 
siège  présidial  de  Moulins  du  l*'  février  1621  qui  en  a  jugé 
ainsi,  en  justifiant  sa  solution  par  la  règle  le  mort  saisit  le 
vif.  »  Si  on  exclue  le  non-conçu  de  la  succession,  ce  n'est 
pas  par  défaveur  pour  lui  ;  c'est  dans  l'intérêt  des  héritiers 
antérieurement  saisis  ;  on  ne  veut  pas  que  sa  naissance 
porte  atteinte  à  des  droits  acquis.  Même  affirmation  chez 
Adrien  Maillaçt  (2)  :  <  Outre  les  arrêts  qui  sont  dans  nos 
livres  en  assez  grand  nombre,  Ton  en  rapportera  encore  ici 
quelques  autres  rendus  contre  le  non-conçu.  Le  premier 
du  22  décembre  1688.  Par  un  deuxième  du  9  juillet  1689, 
la  Cour  n'eut  point  égard  &  la  demande,  parce  que  l'allé- 
gation était  directement  contraire  à  la  règle  le  mort  saisit 
le  vif.  »  Cette  idée  est  formulée  en  termes  analogues  par 


i.  Auroux  des  Pommiers,  sur  Tarticle  299,  de  la  coutume  de 
Bourbonnais. 

2.  Adrien  Maillart,  sur  Tarticle  90,  de  la  coutume  d'Artois  au 
mot  :  le  vif. 
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Jean  de  la  Villette  (1),  Le  Caron  (2),  Chabrol  (3),  Taisant  (4). 
Voici  ce  que  dit  Valin  (5)  :  «  Afin  de  pouvoir  se  porter 
héritier  de  quelqu'un,  il  faut  être  né  ou  conçu...  C'est  une 
conséquence  immédiate  de  la  règle  le  mort  saisit  le  vif, 
parce  qu'elle  suppose  nécessairement  un  sujet  exietani  au 
moment  du  décès  pour  pouvoir  dire  saisi;  c^est  pareille- 
ment la  disposition  des  lois  Romaines.  »  L'exclusion  des 
non-oonçus  n'apparaît  donc  point  comme  un  principe  de 
bon  sens,  comme  une  règle  qui  va  de  soi  :  elle  résulte  de 
textes  positifs  ;  la  loi  Romaine,  l'article  56  de  la  coutume 
de  la  Rochelle.  Ferriere  la  fait  sortir  de  Tarticle  318  de  la 
coutume  de  Paris  (6).  a  La  règle  porte  le  mort  saisit  le  vif  ; 
d'où  il  s'en  suit  que  celui  qui  n'est  ni  né  ni  conçu  au  temps 
de  la  mort  de  celui,  de  cujus  hereditate  agitur^  ne  peut  se 
dire  saisi  ni  par  conséquent  succéder.  >  Même  langage  chez 
Pothier  (7). 

Ce  n'est  pas  d'ailleurs  sans  quelque  difficulté  que  la 
solution  contraire  aux  non-conçus  a  triomphé.  La  preuve 
en  est  dans  les  nombreux  arrêts  cités  par  les  commenta- 
teurs des  coutumes.  Jacquet  (8)  nous  affirme  que  l'on  s'en 


1.  Article  168,  de  la  coutume  de  Péronne  au  mot  :  le  vif. 

2.  Sur  Tarticle  168,  de  la  coutume  de  Péronne. 

3.  Sur  l'article  1,  du  chapitre  2,  de  la  coutume  d'Auvergne. 

4.  Sur  l'article  1,  du  titre?,  de  la  coutume  de  Bourgogne. 

5.  Sur  l'article  56,  de  la  coutume  de  La  Rochelle,  n.  21. 

6.  Perrière,  Corps  et  Compilation,  tome  4,  sur  l'article  318, 
glose  1,  §  2. 

7.  Traité  des  successions  art,  préliminaire,  chapitre  1,  sect.  2, 
n.  1. 

8.  Sur  la  coutume  de  Touraine,  Titre  des  successions,  tome  2 
p.  3. 
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est  parfois  écarté,  dans  une  pensée  d'humanité,  rela- 
tivement aux  successions  directes.  <  La  Cour  a  presque 
toujours  admis  en  ce  cas  les  petits  enfants  à.  réclamer  les 
successions  de  leurs  ayeux  ou  ayeules,  vacantes  par  la 
renonciation  de  leurs  pères  ou  mères,  en  ce  qu'il  est  bien 
plus  naturel  de  conserver  les  biens  de  Tayeul  au  petit-fils 
que  de  les  faire  passer  en  mains  étrangères.  » 

§  152.  —  Il  y  avait  un  rapport  si  étroit  entre  la  règle  le 
mort  saisit  le  vif  et  l'exclusion  des  non-conçus,  que  long- 
temps on  hésita  à  repousser  le  non-conçu,  lorsqu'on  pou- 
vait l'admettre  sans  se  heurt^r  à  la  règle  formulée  par 
l'article  818  de  la  coutume  de  Paris.  Ne  fallait-il  pas 
reconnaître  la  faculté  de  succéder  au  petit-fils  conçu  après 
la  mort  de  l'aïeul,  lorsqu'à  l'époque  de  sa  conception  la  suc- 
cession de  l'aïeul  était  encore  vacante  ?  Cette  question  a 
soulevé  d'ardentes  discussions  ;  elle  est  agitée  par  la  plupart 
des  auteurs;  elle  a  été  l'objet  de  nombreux  arrêts.  Il 
importe  de  s'y  arrêter,  pour  bien  mettre  en  lumière  l'ori- 
gine de  l'article  725,  la  raison  d'être  et  le  caractère  de 
la  proscription  prononcée  par  cet  article  contre  le  non- 
conçu. 

§  153.  —  Le  parlement  de  Normandie  s'est  montré  jus- 
qu'au bout  beaucoup  plus  favorable  au  non-conçu  que  les 
autres  parlements. 

Commençons  donc  par  exposer  la  jurisprudence  spéciale 
du  parlement  de  Normandie.  On  y  admettait  d'une  façon 
absolue  que  le  seul  obstacle  qui  s'opposât  à  l'admission 
du  non-conçu,  était  l'existence  de  la  règle  le  mort  saisit 
le  vif.  Tant  que  la  succession  était  vacante  ;  la  naissance 
d'un  parent  du  de  cujus  suffisait  à  lui  conférer  la  qualité 
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d'héritier»  ne  fut-il  né  que  20  ou  30  ans  après  la  mort  du 
de  cujus.  La  succession  étant  jacente,  il  pouvait  la  revendi- 
quer. Sur  ce  point,  les  commentateurs  de  la  coutume  de 
Normandie  sont  d'accord  ;  et  ils  nous  citent  plus  d'un  arrêt; 
Hérault  (1),  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Rouen, 
dit  l'arrêt  de  Maigret,  €  par  lequel  le  fils,  ayant  renoncé  à 
la  succession  de  son  père,  fut  reçu  appelant  du  décret  des 
héritages  de  son  ayeul,  parce  qu'il  estait  né  pendant  le 
temps  que  durait  encore  l'action,  combien  qu'il  ne  fust  né 
lors  de  la  succession  eschue.  >  Celui  qui  n'a  été  conçu  que 
postérieurement  à  la  mort  du  de  cujils^  peut  se  porter  héri- 
tier absolu,  et  même  héritier  bénéficiaire,  jusqu'à  ce  que 
la  succession  ait  cessé  d'être  vacante.  C'est  ce  que  nous  dit 
Basnage  (2).  «  Bien  que  celui  qui  veut  se  porter  héritier 
par  bénéfice  d'inventaire,  ne  soit  point  né  ni  conçu  au  temps 
de  la  succession  ouverte,  il  y  est  recevable,  pourvu  qu'il 
soit  conçu  avant  l'adjudication  du  bénéfice  d'inventaire, 
comme  il  fut  jugé  en  la  Chambre  des  enquêtes  le  13  février 
1636.  >  Merville  (3)  résume  ce  dernier  arrêt  du  parlement 
de  Rouen.  Il  parait  contraire  aux  principes  du  droit 
Romain  et  à  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris:  c.  Il 
n'a  pas  été  pour  cela  rendu  sur  des  circonstances  particu- 
lières ;  mais  sur  le  fondement  de  l'usage  de  la  province  de 
Normandie...  Il  faut  cependant,  dans  une  contestation  qui 
se  présenterait  pour  une  succession  ouverte  de  Norman- 
die, s'en  tenir  à  cette  jurisprudence  ;  aussi  la  même  ques- 

1.  Sur  l'article  235  de  la  coutume  au  mot  :  et  doit  le  plus  pro- 
che. 

2.  SurTarticle  90,  de  la  coutume  de  Normandie,  in  fine. 

3.  Sur  l'article  90,  de  la  coutume  de  Normandie. 


Digitized  by 


Google 


ORIGINES  DE  l'aBT.   725  171 

tion  s'étant  présentée  au  parlement  de  Paris  poar  une 
succession  de  Normandie  ;  elle  a  été  décidée  de  la  même 

manière  par  un  arrêt  rendu  en  la  grande  Gliambre du 

39  août  1737.  >  Cette  question  ne  s'est  pas  seulement  posée 
dans  lé  ressort  de  la  outume  de  Normandie  ;  elle  s'est 
également  posée  pour  des  successions  ouvertes  dans  le  res- 
sort de  la  coutume  de  Paris.  Nous  la  retrouverons. 

§  154.  —  Mais  le  non-conçu  a  eu  en  Normandie,  en  ma- 
tière de  succession,  des  droits  que  Ton  n'a  jamais  songé  à 
lui  reconnaître  sous  l'empire  des  autres  coutumes.  C'est 
que  la  saisine,  accordée  à  Théritier  par  la  coutume  de 
Normandie,  était  loin  d'être  aussi  étendue,  aussi  absolue 
que  la  saisine  qui  lui  était  généralement  reconnue  dans  le 
reste  de  la  France.  L'exclusion  du  non-conçu  étant  une 
conséquence  de  la  règle  le  mort  saisit  le  vif  ;  la  rigueur  de 
cette  exclusion  devait  être  amoindrie  dans  une  province, 
où  cette  règle  n'était  reçue  que  sous  de  nombreux  tempé- 
raments. 

§  155.  —  La  coutume  de  Normandie  s'est  montrée  très 
défavorable  au  bénéfice  d'inventaire.  Longtemps  on  n'ad- 
mit d'héritiers  bénéficiaires  qu'à  défaut  d'héritiers  purs 
et  simples  ;  il  était  toujours  possible  à  un  parent  plus  éloi- 
gné d'exclure  l'héritier  bénéficiaire,  en  se  portant  héritier 
€  absolu  ».  Bérault(l)  dit  encore  que  l'héritier  bénéficiaire, 
même  en  ligne  directe,  peut  être  ainsi  exclu  par  un  colla- 
téral qui  se  porte  héritier  pur  et  simple.  Basnage  (3)  le 
reprend:  il  n'est  plus  possible,  à  son  époque,  à  un  collatéral 
d'exclure  ainsi  un  héritier  en  ligne  directe;  cette  faculté 

i.  Sur  l'article  90,  de  la  coutume. 
2.  Sur  le  même  article  90. 
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n'est  plas  donnée  qae  contre  les  héritiers  collatéraux.  La 
règle  subsista  toutefois,  quoique  la  portée  en  fut  restreinte. 
Dans  cette  hypothèse,  l'héritier  bénéficiaire  n'étant  pas 
définitivement  saisi,  la  règle  le  mort  saisit  le  vif  ne  met- 
tait point  obstacle  à  ce  qu'il  fut  exclu  par  un  héritier  pur 
et  simple,  même  conçu  postérieurement  à  l'ouverture  de 
la  succession.  Bérault  (1)  cite  un  arrêt  du  29  janvier  1616, 
qui  a  admis  cette  solution  dans  une  espèce  bien  remarqua- 
ble. Une  succession  échoit  à  cinq  filles;  quatre  renoncent; 
une  seule  se  porte  héritière  sous  bénéfice  d'inventaire  ; 
vingt-  trois  ans  plus  tard  l'une  des  filles  renonçantes  engen- 
dre un  fils;  elle  se  porte  héritière  pure  et  simple  pour  le 
compte  de  ce  fils  ;  le  parlement  de  Rouen  lui  donna  gain 
de  cause.  Bérault,  et  à  sa  suite  Basnage  (2),  rapportent  dans 
le  même  sens  un  second  arrêt,  dit  Tarrôt  de  Rovel,  du  30 
juillet  1610. 

§  166.  —  On  a  également  appliqué,  en  faveur  des  petits 
fils,  conçus  après  le  décès  de  l'aïeul,  la  règle  qui  excluait 
les  femmes  de  la  succession,  tant  qu'il  y  avait  des  m&les. 
Bérault  (3)  analyse  en  ce  sens  un  arrêt  du  10  mai  1618.  Les 
deux  filles  du  de  cujus  prétendaient  écarter  le  petit-fils,  né 
d'un  père  renonçant,  longtemps  après  l'ouverture  de  la  suc- 
cession :  €  Soutenant  que  leur  neveu  Jean  n'était  recevable 
à  demander  la  succession,  parce  qull  n'était  né  ni  conçu 
lors  qu'elle  estait  eschue.  »  Le  petit-fils  répondait  qu'il 
était  recevable,  c  parce  que,  d'après  la  coutume,  tant  qu'il 


1.  Sur  Tarticle  90,  de  la  coutume. 

2.  Sur  l'article  235,  de  la  coutume. 

3.  Sur  Tarticle  90,  de  la  coutume. 
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y  a  des  m&les  ou  descendants  de  m&les^ les  femelles  Be  doi< 
vent  point  succéder.  >  Il  obtint  gain  de  cause»  parce  que 
dans  l'espèce  les  deux  filles  avaient  primitivement  renoncé, 
et  ne  s'étaient  fait  relever  de  Ja  renonciation  que  posté- 
rieurement à  répoque  où  lui-même  avait  déclaré  se  porter 
héritier. 

§  187.  —  Si,  dans  le  ressort  du  parlement  de  Rouen,  le 
petit-fils,  non  conçu  au  moment  du  décès  de  son  aïeul,  a 
pu  être  souvent  appelé  à  la  succession  de  cet  aïeul  ;  c'est 
surtout  grâce  à  l'application  de  l'article  235  de  la  coutume 
de  Normandie.  L'ailicle  235  déclare  bien,  comme  l'article 
318  de  la  coutume  de  Paris,  que  le  mort  saisit  le  vif;  mais 
il  accorde  en  même  temps  à  Théritier  un  délai  de  quarante 
jours  pour  accepter.  La  portée  de  cet  article  était  très  dis- 
cutée.  On  avait  fini  par  l'interpréter  en  ce  sens,  que  l'hé- 
ritier n*est  saisi  que  s'il  manifeste  dans  les  quarante  jours 
l'intention  d'accepter;  il  y  avait  là  une  saisine  temporaire 
et  conditionnelle.  C'est  ainsi  que  Basnage  (1)  comprend 
l'article  235.  c  Le  vrai  sens  de  cet  article  est  que  le  mort 
saisit  le  vif,  pourvu  que  dans  les  quarante  jours  il  accepte 
la  succession.  »  Ce  délai  passé,  la  succession  est  regardée 
comme  vacante.  Les  quarante  jours  expirés  sans  que  per- 
sonne eût  accepté  la  succession,  il  n'y  avait  plus  d'héritier 
saisi.  Peu  importe  que  le  défunt  eût  laissé  au  moment  de 
sa  mort,  des  parents  vivants  encore,  et  n'ayant  pas  renoncé  ; 
le  petit-fils,  qui  peut-être  n'était  né  que  très  longtemps 
après  la  mort  de  l'aïeul,  pouvait  encore  accepter  la  suc- 
cession, réputée  vacante.  C'est  la  conclusion  de  Basnage 

i.  Sur  cet  article  235. 
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sur  Tarticle  235.  t  La  question  si  l'héritier  présomptif  est 
saisi  si  absolument  que,  sans  aucun  aete  déclaratoire  de  sa 
volonté,  le  droit  lui  en  soit  acquis  irrévocablement,  sans 
en  pouvoir  être  -dépossédé  par  la  naissance  postérieure  d^un 
parent  plus  proche,  a  été  disputée  deux  fois  en  ce  parle- 
ment. »  Et  deux  fois  elle  a  été  tranchée  dans  le  sens  de  la 
négative,  c'est-à-dire  en  faveur  du  non  conçu  par  un  arrêt 
du  28  juillet  1618  et  un  second  du  16  janvier  1665.  Quoique 
conçu  postérieurement  au  décès  du  de  cujus,  l'héritier  le 
plus  proche  en  degré  primera  alors  l'héritier  le  plus  éloi- 
gné, qui,  pourtant  existait  déjà  à louverture  de  la  succes- 
sion. Flaust  (1)  insiste  à  son  tour  sur  cette  jurisprudence. 
Il  rappelle,  qu'aux  termes  de  Tarticle  235,  l'héritier  n'est 
saisi  légalement  que  qaarante  jours  et  perd  la  saisine  quand 
il  a  laissé  passer  ce  délai  sans  se  déclarer.  Flaust  se  de- 
mande quelle  est  la  responsabilité  du  tuteur  qui  a  ainsi 
laissé  perdre  la  saisine  au  mineur  :  «  Il  sera  tenu  de  ré- 
pondre à  son  mineur  de  tous  les  dommages-intérêts,  et  de 
réparer  les  pertes  qu'il  aura  souffertes,  soit  parce  qu*un 
parent  plus  éloigné  se  sera  mis  en  possession  de  sa  succes- 
sion, soit  parce  quHl  en  aura  été  totalement  évincé  par  la  nais- 
sance postérieure  d'un  parent  plus  habile  à  succéder.  >  Flaust 
se  pose  une  question  que  n'avait  point  discutée  Basnage. 
L'héritier,  qui  était  déjà  né  au  décès  du  de  cujus  et  qui  a 
perdu  la  saisine,  pourrait-il  après  la  naissance  d'un  parent 
plus  habile  à  succéder,  quoique  conçu  postérieurement  au 
décès,  se  saisir  de  la  succession  pendant  les  quarante  jours 

1.  Flaust.  Explication  de  la  coutume  de  Normandie,  titre  i, 
chap.  1. 
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qui  sont  donnés  à  ce  nouvel  héritier  pour  accepter.  Après 
longue  discussion,  il  adopte  la  négative  et  se  prononce  en 
faveur  du  nouveau  parent. 

§  138.  —  Il  y  a  donc  eu  en  Normandie  tout  un  mouve- 
ment de  jurisprudence  en  faveur  des  non-conçus.  Leur 
exclusion  n*a  pas  paru  aux  commentateurs  de  la  coutume 
de  Normandie  imposée  par  la  raison  et  le  bon  sens  ;  ils  y 
ont  vu  une  simple  application  de  la  règle  le  mort  saisit  le 
vif,  et  y  ont  apporté  tous  les  tempéraments  que  comporte 
cette  règle  elle-même.  Godefroy  (1)  résume  toute  cette  juris- 
prudence, en  disant  que  le  parent  conçu  après  le  décès  du 
de  CUJU8  peut  succéder  toutes  les  fois  qu'il  trouve  la  succes- 
sion vacante;  mais  qu'il  ne  peut  être  admis  t  à  toUir  le 
droit  acquis  et  accepté  par  les  plus  prochains  ».  Ce  mou- 
vement de  jurisprudence,  très  intense,  a  été  local  ;  il  était 
utile  de  signaler  les  résistances  qu'a  rencontré,  sur  certains 
points  de  la  France,  l'introduction  du  principe  que  nous 
trouvons  consacré  dans  l'article  725.  Il  n'était  j>as  superflu 
de  rappeler  que  ce  principe  n*a  pas  triomphé  sans  luttes  ; 
et  que  les  jurisconsultes  normands,  parmi  lesquels  on 
compte  un  maître,  Basnage,  ne  se  sont  pas  doutés  qu'ils 
fussent  ici  en  présence  d'une  règle  d'évidence.  Les  espèces, 
rapportées  par  les  commentateurs  de  la  coutume  de  Nor- 
mandie, ont  eu  l'avantage  de  nous  montrer  les  inconvé^ 
nients  qu'entraînait  la  jurisprudence  du  parlement  de 
Rouen.  C'est  ainsi  que,  dans  Tarrêt  du  29  janvier  1616, 
rapporté  par  Bérault,  nous  avons  vu  la  dévolution  de  la 

1.  Sur  l'article  235,  de  la  coutume  au  mot  :  le  vif  son  plus 
proche. 
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succession,  remise  en  question  vingt-trois  ans  après  la 
mort  du  de  cujus;  un  pareil  résultat  se  passe  facilement  de 
commentaires. 

§  159.  —  Ce  sont  ces  inconvénients  qui  nous  expliquent 
que  la  pratique»  qui  a  persisté  jusqu'au  bout  dans  le  res- 
sort du  parlement  de  Normandie,  ait  fini  par  être  repous- 
sée en  général  par  les  autres  parlements.  Basnage  (1)  le 
remarque  :  €  On  approuverait  difficilement  cette  doctrine 
dans  les  lieux  où  par  les  coutumes  le  mort  saisit  le  vif.  » 

La  plupart  des  coutumes  formulent  la  règle  le  mort  saisit 
le  vif  dans  des  termes  analogues  &  Tarticle  318  de  la  coutume 
de  Paris.  Les  héritiers  y  étaient  saisis  indépendamment 
de  toute  manifestation  de  volonté  de  leur  part.  Pour 
qu*on  pût  se  demander  si  un  individu  pouvait  être  appelé 
à  une  succession  antérieure  à  sa  conception ,  il  fallait 
donc  qu'il  n'existât  plus  d'héritiers  conçus  du  vivant  du 
testateur,  ou  que  ces  héritiers  eussent  tous  renoncé.  Alors 
seulement  la  règle  le  mort  saisit  le  vif  se  trouvait  hors  de 
cause.  Puisqu'elle  constituait  le  seul  obstacle  à  l'admission 
du  non  conçu  ;  celui-ci  devait  pouvoir  revendiquer  la 
succession.  Il  semble  en  effet  que  cette  solution  ait  été 
primitivement  admise.  C'est  en  tous  cas  celle  que  noua 
donne  Charondas  (2).  La  question  a  été  traitée^  nous  dit-il, 
dans  son  auditoire,  et  tranchée  par  un  arrêt  confirmatif 
de  sa  propre  sentence,  en  l'an  1572.  Une  demoiselle  du  Bec 
était  décédée,  laissant  une  succession  qui  paraissait  obérée  : 
ses  enfants  y  renoncent  ;  on  crée  un  curateur  à  successioa 


1.  Sur  rarticle  235,  de  la  coutume  de  Normandie. 

2.  Charondas,  Réponses  du  flroit  Français^  livre  5,  chap.  63. 
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vacante.  Au  moment  où  Ton  allait  procéder  &  Tadjudication 
par  criée,  Van  des  petits-fils  accepte  sous  bénéfice  d'inven- 
taire, et  fait  opposition  poar  obtenir  Tannulation  des  criées. 
Pour  récarter,  les  créanciers  lui  opposent  qu'il  n'était 
point  conçu  au  moment  de  la  succession  échue.  Il  fut 
jugé  par  Cbarondas,  et  à  sa  suite  par  le  parlement,  que 
le  petit-fîls  était  recevable  &  appréhender  la  succession  de 
son  s^eul.  Cbarondas  rappelle  que  la  question  avait  déjà 
été  tranchée  dans  le  même  sens  par  un  arrêt  du  parlement 
de  Paris  de  1541,  qui  depuis  a  été  suivi  d'autres.  Cbaron- 
das présente  la  question  comme  nouvelle  et  affirme  qu'elle 
n'a  jamais  été  traitée  par  les  auteurs  avant  lui  (1). 

§  160.  —  Les  conséquences  fâcheuses  de  cette  solution  ne 
tardèrent  pas  à  apparaître.  Elle  était  dangereuse  surtout 
pour  les  créanciers  de  la  succession.  C'est  ce  que  fit  nette- 
ment ressortir  l'espèce  que  trancha  le  parlement  de  Paris, 
par  un  arrêt  du  19  décembre  1617,  rapporté  par  Auza- 
net(2).  Ledecujus  était  mort  eu  15S4;  l'héritier  conçu, 
après  le  décès,  ne  réclama  la  succession  qu'en  1612.  Il  était 
établi  que  son  intervention  n'avait  pas  d'autre  but  que  de 
retarder  la  poursuite  des  créanciers  héréditaires  et  entra- 
ver la  réalisation  de  leur  gage,  en  faisant  annuler  une  pro- 
cédure dirigée  contre  le  curateur  à  succession  vacante. 
C'était  un  simple  collatéral  qui,  actionné  comme  déten- 
teur d'un  bien  dépendant  de  la  succession,  s'était  avisé,  en 

1.  Il  eut  vrai  que  Cbarondas  nous  déclare  dans  ce  même  pas- 
sage que,  sauf  le  livre  de  Chopin  sur  le  domaine,  il  n'a  lu  aucun 
des  ouvrages  parus  depuis  10  ans  ;  c  car,  sgoute-t-ii,  je  craindrais 
de  perdre  le  temps  et  mon  argent  à  les  acheter  ». 

2.  Arrêts  du  parlement  de  Paris,  livrai,  chapitre  61» 
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réponse  à  cette  action,  d'accepter  Thérédité  au  nom  de  sa 
fille  mineure.  Ferrière  (1),  commentant  &  son  tour  cet  arrêt, 
fait  remarquer  combien  la  reconnaissance  du  droit  du  non* 
conçu  eut  été  dangereuse  pour  les  créanciers  héréditaires. 
Aussi,  à  partir  du  xvii^'  siècle,  la  majorité  des  auteurs  se 
prononce-t-elle  contre  le  non-conçu.  Gabriel  Dupineau  (2) 
est  très  affirmatif  en  ce  sens  ;  notons  toutefois  la  manière 
dont  il  présente  cette  solution,  c  Et  bien  qu'en  autres 
droits,  prérogatives  ou  privilèges  qui  compétent  à  raison 
du  sang  à  ceux  qui  sont  de  la  famille,  il  ne  soit  point  requis 
que  ceux  qui  veulent  en  jouir  soient  conçus  ou  nés  avant 
le  décès  de  leur  auteur,  néanmoins  quant  au  droit  et  à  la 
faculté  de  succéder,  il  faut  être  m  rerum  natura.  »  Adrien 
Maillart  (2)  est  aussi  net.  c  Le  petit*fils  non  conçu  lors  du 
décès  de  son  aïeul  ne  peut  pas  en  prendre  la  qualité  d'hé- 
ritier immédiat,  même  contre  un  curateur  à  succession 
vacante,  parce  que  le  curateur  était  en  possession  (4)  >.  La 
question  toutefois  resta  vivement  discutée  en  jurispru- 
dence. 

§  161.  —  Nous  la  trouvons  agitée  devant  le  parlement  de 
Paris  en  1692;  elle  fut  tranchée  contre  le  non-conçu,  sur 
les  réquisitions  de  d'Aguesseau,  alors  avocat  général.  Cet 
arrêt  eut  un  grand  retentissement  ;  il  avait  été  précédé 
d'un  plaidoyer  très  serré  et  très  étudié  de  d'Aguesseau  (5). 
Toute  cette  matière  a  d'ailleurs  été  spécialement  remuée 

1.  Corps  et  compilation,  sur  l'article 318,  glose  i,§  2,  n.  8. 

2.  Sur  rarticle  272  des  coutumes  d'Aiyou. 

3.  Sur  rarticle  90,  de  la  coutume  d'Artois. 

4.  Cf.  Perrière,  Corps  et  compilation,  sur  l'article  318,  glose  1^ 
S  2,  n.  2. 

5.  Œuvret  de  d'Aguesseau,  17ôl,tome  2,  p.  311,  •; 
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par  d'Agnesseau  ;  il  a  dégagé  de  la  thèse  de  Nicolas  Duval 
les  idées  justes  qui  s'y  cachaient  derrière  les  exagérations, 
et  il  a  singulièrement  contribué  à  les  faires  triom* 
pher.  Dans  l'espèce  sur  laquelle  intervint  l'arrêt  du  11 
mars  1692,  l'enfant  qui  prétendait  venir  à  la  succession 
vacante  était  né  32  ans  après  la  mort  de  son  aïeul.  D'Agues- 
seau  combattit  énergiquement 'son  admission.  C'est  dans 
son  plaidoyer  que  nous  trouvons  affirmée  pour  la  première 
fois  cette  idée,  que  le  noa-conçu  est  écarté  de  la  succession 
en  cette  seule  qualité  ;  qu'une  incapacité  pèse  sur  lui,  indé- 
pendamment et  en  dehors  de  la  règle  le  mort  saisit  le  vif. 
«  Cen''est  pas  la  faveur  de  l'héritier  saisi  ;  c'est  sa  propre 

incapacité  qui  exclue  le  petit-fils S'il  est  exclu,  c'est 

par  une  incapacité  qui  est  dans  sa  personne  même;  il  ne 
pourra  recueillir  dans  aucun  cas.  »  C'est  là  une  incapacité 
qui  se  restreint  au  domaine  des  successions  abtntestat;  elle 
n'existe  point  en  matière  de  substitutions,  «  Si  le  petit-fllff, 
né  et  conçu  depuis  la  mort  de  son  ayeul,  est  admis  à  une 
substitution,  c'est  en  supposant  qu'il  existe  dans  le  temps 
qu'elle  est  ouverte.  >  D'Aguesseau  insiste  surtout  sur  les 
considérations  de  fait,  sur  les  raisons  d'équité.  L'héritier 
.  n'était  intervenu  que  pour  retarder  le  paiement  d'un  créan- 
<;ier,  dont  la  créance   restait  impayée  depuis    34    ans. 
La  même  solution  fat  de  nouveau  admise,  toujours  sur  les 
conclusions  de  d'Aguesseau,  par  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris  du  !•' janvier  1697.  Il  semble  bien  que  l'arrêt  de  1692, 
et  surtout  Tautorité  de  d'Aguesseau,  aient  définitivement 
fixé  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris  (1). 

1.  Journal  des  audiences,  par  Nicolas  Nupied,  tome  4,  p.  423. 
Cf.  Merlin,  répertoire  au  mot  succession,  section  2,  article  1. 

S9 


Digitized  by 


Google 


186  PERS0KNE8  FUTlTRES 

S 162.  —  La-  question  est  au  conti*aire  restée  diseatée 
dans  certaines  prorinces,  et  notamment  dans  le  ressort  da 
parlement  de  Tonloase.  Fargole  (1)  a  vigoureusement 
plaidé  la  cause  des  non-conçus.  On  invoque  contre  eux, 
nous  dit-il,  les  textes  Romains  et  la  règ^ele  mort  saisit  le 
vif.  Les  textes  Romains  sont  sans  autorité;  car  ils  ont  tous 
été  compris  dans  l'abrogation  par  la  novelle  118  des  lois 
successorales  antérieures.  «  Or,  puisque  la  novelle  118  veut 
par  exprés  que  cette  loi  soit  la  seule  ré^e  des  successions 
ab  intesiat  :  dèi  là  qu'elle  rCexdui  pas  de  la  euccessicn  V enfant 
conçu  après  la  inorl  du  même  ayeul,  il  esl  clair  qu*il  est  capa-- 
ble  de  la  recueillir  si  elle  se  Irouve  vacante.  >  Pour  Furgole 
Tenfant  non-conçu  n'est  donc  pas  frappé  d'une  incapacité 
naturelle.  S'il  est  incapable,  ce  ne  peut  être  que  d'une  inca- 
pacité civile  ;  il  faut  que  cette  incapacité  s^appuie  sur  un 
texte.  Ce  texte,  les  lois  Romaines  ne  le  fournissent  plus. 
Quant  à  la  régie  le  mort  saisit  le  vif,  elle  ne  peut  pas  s'ap- 
pliquer dans  l'hypothèse  d'une  suceession  vacante.  Le 
non-conçu,  ajoute  Furgole,  a  obtenu  gain  de  cause  par  un 
arrêt  du  parlement  de  Toulouse  du  14  août  1725.  Cet  arrêt 
a  reçu  à  accepter  la  succession  de  son  aïeul  une  petite- 
fille,  conçue  longtemps  après  Fouverture  de  la  succession. 
La  succession,  ouverte  en  1694,  ne  se  trouva  ainsi  dévolue 
qu'en  1725.  Claude  de  Serres  (2)  rapporte,  en  l'approuvant, 
l'arrêt  de  1725  :  il  est  vrai  que  dans  l'affaire  il  avait  été 
l'avocat  de  la  petite-fille.  L'annotateur  du  Traité  des  succès^ 
sions  de  Lebrun  de  1775  (3)  affirme  que  cet  arrêt  a  été  suivi 

i.  Furgole,  Questions  remarquables,  question  44. 

2.  Institutions  du  droit  français,  livre  3,  titre  1,  $  8. 

3.  Livre  i,  chap.  3,  n.  1. 
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d'autres  arrêts  dans  le  même  sens  ;  mais  il  ne  nous  en  cite 
aucun. 

§  163.  —  Le  non-conçu  a  triomphé  jusqu'au  bout  devant 
le  parlement  de  Normandie;  il  a  finalement  succombé 
devant  le  parlement  de  Paris  ;  sa  situation  est  restée  Tob- 
jetde  controverses  dans  d'autres  parties  de  la  France;  il 
à  été  définitivement  et  absolument  exclu  par  l'article  725 
du  Code  civil.  Quand  on  éclaire  cet  article  par  ses  précé- 
dents, on  s'aperçoit  qu'il  avait  sa  raison  d'être;  qu'il  était 
utile  de  trancher  une  question  jusque-là  discutée  et  d'édic- 
ter  contre  les  personnes  futures  une  incapacité  que  la 
nature  des  choses  n'imposait  point.  En  présence  des  espè- 
Qe&  qui  ont  été  jadis  soumises  à  nos  parlements,  on  com- 
prend les  motifs  impérieux  qui  ont  imposé  aux  rédac- 
teurs do  notre  Code  la  régie  formulée  dans  l'article  725. 

§  164,  —  L'esprit  de  l'article  725  se  dégage  encore  mieux 
lorsque,  suivant  en  cela  nos  anciens  jurisconsultes,  on 
établit  un  parallèle  entre  la  solution,  admise  en  matière 
de  succession  ab  irUesiai^  et  celle  qui  a  triomphé  en  matière 
de  retrait  lignagier.  Il  y  a  entre  ces  deux  institutions  une 
incontestable  affinité.  Chopin  la  constate  (1).  c  Nous 
faisons  pareil  état  du  droit  successif  et  du  droit  de  retrait 
lignagier,  et  l'incapable  de  succéder  n'est  admis  au  retrait 
lignagier.  »  Un  rapprochement  dès  lors  s'imposait.  Or,  on 
a  très  généralement  reconnu  qu'il  fallait  admettre  au 
retrait  lignagier  celui-là  môme  qui  n'était  ni  né  ni  conçu 
au  jAor  de  la  vente.  C'est  pourtant  la  vente  qui  seule  donne 
naissance  au  droit  de  retraire.  Décius  (2)  s'était  prononcé 

1.-  Chopin,  Coutume  d'Anjou,  livre  3,  chap.  1,  titre  5,  nomh.  20. 
2.  Décius,  consilia  sive  responsa,  consilium,  22. 
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en  sens  contraire.  Il  ne  fut  pas  saivi  par  nos  auteurs  cou- 
tumiers.  Certaines  coutumes  ont  formellement  admis  le 
non-conçu  au  retrait.  Citons  Tarticle  254  de  la  coutume 
de  Vermandois,  Tarticle  241  de  la  coutume  de  Cbàlons, 
l'article  194  de  la  coutume  de  Reiips.  Les  coutumes  muet- 
tes dut  été  interprétées  dans  le  même  sens.  C'est  la  solu- 
tion que  nous  donnent  d'Argentré  pour  la  coutume  de  Bre- 
tagne (1),  Bérault  (2)  et  Godefroy  (3)  pour  la  coutume  de 
Normandie,  Perreaux  (4)  pour  la  coutume  d'Orléans, 
Authomne  pour  la  coutame  de  Bordeaux  (5),  Lelet  et  Joseph 
Boucheul  (6)  pour  la  coutume  de  Poitou.  A  l'appui  de 
leurs  affirmations,  ils  signalent  d'ailleurs  des  décisions, 
émanées  de  nos  divers  parlements.  Chopin  (7)  raconte  que, 
plaidant  pour  un  acheteur,  il  opposa  au  retrayant  cette 
objection  que,  n'ayant  été  conçu  que  postérieurement  à  la 
vente,  il  ne  pouvait  retirer  un  droit  de  cet  acte,  antérieur 
à  sa  conception.  Il  constate  que  la  Cour  lui  donna  tort  par 
un  arrêt  du  23  juin  1583.  Charoodas  (8)  rapporte  à  l'appui 
de  cette  solution  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  de  février 
1540.  Mornac  y  joint  un  arrêt  du  même  parlement  du 
9  février  1595  (9).  Il  constate  que  sur  ce  point  l'opinion  de 
Duvalest  universellement  rejetée.  Il  y  avait  donc  une 

i.  Sur  l'article  297. 

2.  Sur  l'article  468. 

3.  Sur  l'article  452. 

4.  Sur  l'article  463. 

5.  Sur  l'article  4. 

6.  Sur  l'article  319. 

7.  Chopin,  Coutume  d'Anjou,  livre  3,  cbap.  i,  titre 5,  n.  10, 

8.  Réponses  du  droit  français,  livre  10,  chapitre  12. 

9.  Sur  la  loi  7,  de  statu  hominum,  D.  livre  1,  titre  5. 
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opposition  flagrante  entre  la  situation  faite  au  non-conça 
en  matière  de  retrait  lignagier  et  celle  qui  lui  était  faite 
en  matière  de  successions.  Elle  a  frappé  les  auteurs.  Il  est 
intéressant,  pour  replacer  sous  son  vrai  jour  la  règle,  for- 
mulée aujourd'hui  par  l'article  725,  de  noter  leurs  explica- 
tions. Ecoutons  d'abord  Brodeau  (1).  €  En  ce  cas  particu- 
lier, le  retrait  ne  se  règle  pas  à  l'instar  des  successions, 
quia  possessio  defuncti  quasi  juncta  descendît  ad  heredem, 
qui  est  ce  que  nous  disons  en  termes  de  coutume  le  mort 
saisit  le  vif  (2).  o  Passons  à  Buridan  (3).  Il  rappelle  que 
le  non-conçu  est  exclu  des  successions.  «  Il  ne  faut  pas 
prendre  l'argument  des  successions  si  ample,  pour  lui 
donner  lieu  es  autres  choses  qui  noas  sont  données  à  autre 
titre  que  les  successions.  »  Pour  lui  la  règle  est  absolu- 
ment spéciale  aux  successions. 

Âuthomme  (4)  est  du  même  avis,  c  Ne  fait  rien  la  rai- 
son des  successions  ;  car  elle  a  lieu  en  successions  hérédi- 
taires, et  non  en  autre  choses  qui  nous  sont  données  à  au- 
tre titre  qu'hérédité  ».  Adrien  Maillart  (5)  est  encore 
beaucoup  plus  clair;  il  précise  bien  nettement  la  raison 
qui  a  conduit  à  appliquer  aux  successions  une  règle  qu'on 
n'admet  point  ailleurs,  c  La  raison  de  cette  différence  est 
tirée  de  ce  qu'en  succession  il  doit  nécessairement  y  avoir  une 
continuation  de  possession  entre  le  défunt  et  l'héritier,  laquelle 

i.  Brodeau  sur  Louët,  lettre  R.  som.  38. 

2.  Gf.  Perrière,  sur  Tarticle  318  de  la  coutume  de  Paris,  glose  1, 
|2,  n.6. 

3.  Sur  Tarticie  194,  de  la  coutume  de  Reims. 

4    Sur  l'article  i  1  de  la  coutume  de  Bordeaux.  . 

5.  Sur  l'article  90,  de  la  coutume  d'Artois  au  mot  :  le  vif,  n.  59. 
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ne  peut  avoir  lieu  entre  le  mort  et  celai  qui  n*est  pas  con- 
çu* Au  lieu  qu'enretrait  la  possession  ne  passe  pas  directement 
duvendeur  au  retrayan*;  ainsi  la  continuation  est  faite  en're 
eux  pat  le  moyen  de  l'acheteur,  ce  qui  suffit  pour  intenter 
l'action  de  retr^ity  puisqu'il  n'y  a  aucun  temps  où  la  possession 
ne  soit  pas  à  quelqu'un,  comme  il  y  aurait  dans  la  succes- 
sion immédiate  qui  serait  acceptée  par  le  UDU-conçu  par 
rétroaction  au  décès  du  défunt.  >  Voilà  un  passage  qui  met 
merveilleusement  en  lumière  la  raison  d'être  de  rexclusion 
des  non-conçus^en  matière  de  successions;  qui  nous  dé- 
montre qu'on  ne  saurait  tirer  un  argument  séii eux,  en  tou- 
te autre  matière,  de  la  règle  admise  pour  les  successions. 
Elle  s'explique  par  la  nécessité,  pour  qu'une  transmission 
directe  ait  pu  s^effectuer  entre  le  de  cujus  et  son  héritier, 
que  ces  deux  personnes  aient  coexisté  ;  c'est  qu'il  n'est  pas 
possible  qu'il  y  ait  ainsi  une  lacune,  un  intervalle  vide  dans 
la  propriété.  Il  n'en  sera  plus  de  même,  lorsqu'il  intervien- 
dra entre  le  disposant  et  le  non-conçu  un  tiers  qui,  déjà  né 
à  l'époque  où  le  disposant  meurt,  existe  encore  au  moment 
de  la  conception  du  bénéficiaire,  et  aura  pu  servir  ainsi 
d'intermédiaire  entre  eux.  La  règle  posée  pour  les  succès- 
sions  n'a  plus  de  raison  d'être  dans  ITiypothèse  où  il  existe 
une  personne  sur  la  tête  de  qui  la  propriété  a  pu  se  fixer, 
depuis  l'instant  où  le  stipulant  a  cessé  d'être  propriétaire, 
jusqu'à  celui  où  le  bénéficiaire  l'est  devenu.  Les  rédac- 
teurs du  Code  dans  Tarticle  725  ont-ils  voulu  modifier  le 
sens  et  la  portée  du  principe  formulé  par  d'Aguesseau 
et  consacré  par  le  parlement  de  Paris.  Non;  car  on  ne 
ê  trouve  pas  trace  de  cette  intention  dans  les  travaux  pré- 
paratoires qui  sont  absolument  muets.  L'article  735  est 
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passé  inaperça.  Sauf  les  réclamations  de  deux  tribunaux 
qui  ont  dômandé  la  suppression  du  mot  né  ;  sauf  quelques 
observations  sur  la  viabilité,  les  travaux  préparatoires 
laissent  de  côté  l'article  725.  L'article  735  ne  peut  être 
éclairé  que  par  ses  précédents  ;  alors  il  apparaît  comme 
une  exception  au  droit  commun,  qui  d'ordinaire  ne  se  re- 
fuse pas  à  tenir  compte  des  non-conçus.  Ce  n'est  donc  pas 
de  cet  article  qu'on  peut  conclure  à  l'impossibilité  absolue 
pour  toute  personne  juridique  de  retirer  un  droit  d'un  acte 
antérieur  à  sa  conception. 

S 165.  —  Voyons  maintenant  si,  en  soumettant  l'afticle 
906  à  la  même  analyse,  on  peut  en  tirer  la  conclusion  à 
laquelle  ne  se  prête  certainement  pas  l'article  725.  L'arti- 
cle 906  contient  deux  paragraphes  principaux  :  l'un  relatif 
aux  dispositions  testamentaires  ;  l'autre  aux  donations. 

S  166.  -*-  Et  d'abord  examinons  l'origine  de  la  règle  po- 
sée pour  les  dispositions  testamentaires.  Primitivement, 
on  a  admis  les  non-conçus  à  bénéficier  des  institutions 
aussi  bien  que  des  legs.  Décius  (1)  reconnaît  la  validité 
d'un  pacte  par  lequel  deux  frères  instituent  réciproque- 
ment leurs  fils  à  naître,  t  Quia  etiam  filio  non  nato  acquiri 
folest.  »  Plus  tard  on  distingue  les  instilutions  pures  et 
simples  et  les  institutions  conditionnelles.  L'institution 
pure  et  simple  ne  peut  être  faite  qu'au  profit  de  personnes 
déjà  existantes  au  décès  du  deciifu5;pour  bénéficier  de 
l'institution  conditionnelle,  il  suffit  que  l'institué  existe  à 
l'arrivée  de  la  condition.  On  admit  d'ailleurs  la  possi- 
bilité de  transformer  la  naissance  môme  de  l'institué  en 

i.  Consilium^  225. 
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condition.  On  arrivera  facilement  à  sons-entendre  la  con- 
dition sinascatur  puisqu'elle  seule  peut  faire  produire  eflfet 
i  la  volonté  du  testateur.  Le  président  Favre  (1)  admet 
qu'il  faudra  la  suppléer.  Pourquoi  cette  distinction  entre 
Ifift  instîtiittons,  selon  qu'elles  sont  conditionnelles  ou 
pures  et  simples?  C'est  que  la  condition  a  pour  efifet  de 
reculer  le  moment  où  l'héritier  institué  est  appelé  à 
recueillir.  Il  faut  qu'il  existe  à  ce  moment  et  cela  suffit. 

§  167.  —  Les  institutions  au  profit  d'enfants  à  naître 
sont  restées  l'objet  de  longues  controverses,  presque  jusque 
dan^  le  dernier  état  du  droit.  Boniface  (2)  nous  rapporte 
un  arrêt  du  24  mars  1665,  où  la  question  fut  agitée  et 
tranchée  en  faveur  des  enfants  à  naître.  Boniface,  qui 
approuve  l'arrêt,  signale  lui-même  les  inconvénients  des 
institutions  conditionnelles.  Elles  jettent  sur  la  dévolution 
de  la  succession  une  incertitude,  peut-être  très  prolongée. 
On  sent  les  dangers  que  cette  pratique  pouvait  présenter 
pour  les  créanciers  héréditaires,  et  pour  tous  ceux  qui 
traitaient  avec  Théritier  du  sang.  Boniface  essaie  de  tem^- 
pérer  ces  inconvénients  en  disant  que,  pendant  l'incerti- 
tude de  révènement  de  la  condition,  l'héritage  serait  régi 
par  un  curateur.  Ce  palliatif  n'empêchait  pas  les  biens  de 
la  succession  de  se  trouver  en  fait  hors  du  commerce, 
parfois  pour  un  long  lemps.  Boniface  soutient  pourtant 
énergiquement  la  validité  de  ces  institutio4is  conditionnel- 
les; si  on  ne  les  admettait  pas,  il  s'en  suivrait,  dit-il, 
<  une  étrange  absurdité  ». 

1.  De  erroribus  pragmaiicorum,  décade  33,  livre  8,  n.  18. 

2.  Boniiace,  arrêts  du  parlement  de  Provence,  tome  2,  livre  t 
titre  8,  chap.  2. 
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Si  un  des  enfants  institués  était  déjà  conçu  au  décès  du 
testateur,  celui-là  seul  pourrait  venir  et  exclurait  tous 
ses  autres  frères,  contrairement  à  l'expresse  volonté  du 
testateur.  Domat  (1)  nous  indique  biea  quelle  était  à  son 
époque  la  situation  des  non-conçus  au  point  de  vue  des 
dispositions  testamentaires.  Ils  peuvent  être  substitués, 
quoique  conçus  postérieurement  au  décès  du  stipulant; 
pas'  de  doute  sur  ce  point.  Peuvent-ils  être  institués? 
Domat  qui,  exposant  les  principes  généraux  du  droit,  ne 
veut  pas  s'arrêter  aux  controverses  de  détail,  se  garde 
bien  d'aborder  l'examen  de  cette  question. 

§  168.  —  Ce  problème  a  été  longuement  et  attentivement 
discuté  par  d'Aguesseau  (2),  dans  un  plaidoyer  du  27  mars 
1697.  D'Aguesseau,  nous  l'avoas  vu,  a  singulièrement  con- 
tribué à  faire  triompher  dans  le  ressort  du  parlement  de 
Paris  l'exclusion,  absolue  et  sans  réserves,  des  Don-conçus 
en  matière  de  succession  ab  intestat.  Ici  nous  le  voyons  se 
faire  leur  avocat.  Il  établit  une  opposition  entre  les  succes- 
sions légitimes  et  les  successions  testamentaires.  Pour 
recueillir  ab  intestat,  il  faut  exister  au  moment  du  décès  du 
de  cujis.  t  Mais  cette  règle  n'est  pas  aussi  sévère  à  Tégard 
des  successions  testamentaire^^.  Toutes  les  lois,  tous  les 
docteurs,  tous  les  arrêts,  admettent  également  la  distinc- 
tion que  nous  allons  vous  expliquer  ».  Cette  distinction, 
c'est  celle  des  institutions  pures  et  simples  et  condition- 
nelles. Pour  les  première^,  on  suit  la  même  règle  que 
pour  les  successions  légitimes.  Mais  si  l'institution  est  con- 

1.  Lois  civiles,  livre  3,  titre  1,  section  2,  n.  23. 
2.'D'Ague8seau,  œuvres^  tome  4,  p.  5^7» 
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ditioûMlle,  alors  t  le  législateur  ne  doit  désirer  sa  capar 
cité  que  dans  le  moment  où  elle  peut  être  utile  à  Thériti^ 
ou  au  légataire,  c'est-à-dire  au  temps  où  révènement  de  la 
condition  doit  le  mettre  en  possession  du  legs  ou  de  Thé- 
redite.  » 

§  169.  —  C'est  pourtant  à  ce  même  d^Âguesseau  qa*est 
dû  Tarticle  49  de  Tordonnance  de  1735,  qui  déclara  nulles 
les  institutions  faites  au  profit  de  personnes  non  encore 
conçues.  Cette  ordonnance  date  d'une  époque  où  déjà  l'on 
réagit  contre  Tabus  des  libéralités  &ites  aux  personnes  de 
main-morte,  et  où  l'on  cherche  à  entraver  la  trop  facile 
conslitution  de  ces  personnes  civiles.  On  a  surtout  été  ins- 
piré ici  par  le  désir  de  mettre  obstacle  aux  institutions, 
faites  à  des  associations  non  encore  reconnues.  L'article 
40  de  Tordonnance  de  1735  se-  justifiait  d'ailleurs  de  lui- 
même  par  les  graves  inconvénients,  remarqués  depuis 
longtemps,  qu'entraînait  la  pratique  des  institutions  au 
profit  d'enfants  à  naître.  On  comprend  qu'on  ait  cru  néces- 
saire d'étendre  adx  institutions  d'héritier  une  régie  déjà 
admise  pour  les  successions  légitimes.  Dans  un  cas  comme 
dans  l'antre,  il  était  bon  d'éviter  qu'une  incertitude  indéfi- 
nie planât  sur  la  dévolution  du  patrimoine. 

§  170.  —  Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  exagérer  la  portée  de 
l'article  49.  Il  se  restreint  aux  institutions  d'héritier  ;  on 
ne  saurait  l'étendre  aux  autres  dispositions  testamen*- 
taires.  G'ôst  ce  qui  est  affirmé  par  le  rédacteur  même  de 
cet  article  49,  le  chancelier  d'Âguesseau  (1).  Le  parlement 
d'Aixlui  avait  adressé  des  remontrances  sur  Tordonnance 

1.  D'Aguesseau,  œuvres,  tome  9,  lettre  333. 
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des  te&taments,  et  aotaînment  sar  la  dispositioa  de  l'arti- 
cle 49  qai  écartait  les  noa-oonçus.  D'Agaesseau  répond  à 
ces  remontrances  par  une  lettre  da  23  noyepibre  1737/On 
lui  objectait  l'exemple  des  legs  ;  il  l'écarté,  c  On  ne  doit 
point  comparer  non  plus  les  legs  ni  les  fidéicommis,  ni  les 
donations  entre-vifs,  faites  à  des  personnes  nées  et  à  nai* 
tre,  avec  l'institution  d'héritier.  Dans  les  deux  premiers  yen^ 
res  de  disposition^  il  y  a  toujours  au  temps  de  la  mort  ou  à  Fins- 
tant  de  la  donation^  une  personne  existante  qui  recueille  la  sucr 
cession  ou  qui  accepte  la  donation  j  et  qui,  profitent  de  la  libé^ 
ralitédu  testateur  ou  du  donateur,  ne  peut  refuser  d'accomplir 
dans  la  suite  les  conditions  qui  lui  sont  imposées;  mais  dans 
le  cas  de  l'institution  d'un  héritier  qui  n  est  ni  né  ni  conçu 
lors  de  la  mort  du  testMeur,  la  disposition  porte  entière- 
ment à  faux,  l'institution  s'anéantit  de  droit,  par  le  défaut 
d'existence  de  la  personne  instituée.  »  Il  résulte  du  con- 
texte de  ce  passage  que  les  donations,  visées  par  d'Agues- 
seau,  sont  en  réalité  les  charges  apposées  aux  donations,  les 
stipulations  pour  autrui.  Nous  retrouvons  ici  les  idées 
déjà  rencontrées  chez  Maillart.  Il  est  impossible  de  faire 
ressortir  en  termes  plus  nets  et  plus  décisifs  que  d'Agues- 
seau,  la  différence  essentielle  qui  sépare  le  bénéficiaire  de 
la  charge,  le  bénéficiaire  de  la  stipulation  pour  autrui  de 
l'institué,  du  principal  donataire.  On  ne  peut  pas  mieux 
montrer  combien  il  serait  arbitraire  et  illogique»  en  pré- 
sence de  deux  situations  si  profondément  opposées,  de  con- 
clure de  Tune  à  Tautre.  11  n'est  pas  admissible  qu'une 
règle,  édictée  pour  le  cas  où  la  propriété  doit  passer  direc- 
tement du  disposant  au  non-conçu,  soit  étendue  de  platu) 
à  une  hypothèse  où  la  propriété  ne  doit  se  transmettre  de 
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l'un  à  Tautrei  qu'après  avoir  figuré  dans  le  patrimoine 
d'une  tierce  personne.  Les  motifs  qui,  dans  le  premier  cas, 
ont  conduit  le  législateur  de  1735  à  écarter  le  non-conçu  ne 
*e  retrouvent,  plus  dans  le  second.  C'est  d'Aguesseau  qui 
nous  l'affirme.  Or,  comme  le  fait  remarquer  Merlin  (IX^^ 
nul  n  avait,  mieux  que  le  rédacteur  de  l'article  49,  qualité 
pour  formuler  cette  affirmation. 

§  171.  —  Les  commentateurs  de  l'ordonnance  de  1735  ne 
s'y  sont  pas  trompés.  Furgole  (2)  constate  qu'il  ne  faut 
plus  songer  en  présence  de  l'article  49  à  soutenir  la  vali- 
dité des  institutions  conditionnelles;  au  contraire,  cet  arti- 
cle est  certainement  étranger  aux  legs  et  fidéicommis. 
t  Ne  parlant  que  de  l'institution  d'héritier  et  introduisant 
un  droit  contraire  à  l'usage  reçu,  il  faut  réserver  sa  dis- 
position au  cas  précis  de  l'iDslitution  par  testament,  sans 
pouvoir  l'étendre  aux  sulisti  tu  tiens  fidéicommissaires,  ni 
aux  legs  ou  fidéicommis  particuliers  ;  parce  que,  n'en  par- 
lant point,  elle  laisse  subsister  la  Jurisprudence  dam  Vétat  où 
elle  était  avant  cette  ordonnance  ;  sans  que  l'on  puisse  tirer 
à  conséquence  ce  qu'elle  ordonne  touchant  Finstitution  ; 
parce  qu'il  y  a  diversité  de  raisons,  car  l'institution  d'héri- 
tier ne  peut  être  suspendue;  elle  doit  avoir  son  effet  après 
la  mort  du  testateur,  ce  qui  ne  peut  arriver  quand  l'héri- 
tier n'est  ni  né  ni  conçu,  auquel  inconvénient  les  fidéicom- 
mis ni  legs  ne  sont  point  exposés,  n 

§  172.  —  Bourjon  (3)  nous  présente  cette  même  idée 

1.  Merlin,  répertoire  au  mot  légataire,  S 11,  n.  4. 

2.  Furgole,  IVaitèdes  testaments,  chap.  6,  n.  49 

3.  Droit  commun  de  la  France,  livre  2,  1"  partie,  chap.  E, 
aect  1 
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comme.incontestable  :  tOn  a  mis  en  question  ce  que  la  rai^ 
son  manifeste.  Celai  qui  n'est  ni  né  ni  conçu  lors  du  décès 
du  testateur  est-il  incapable  de  legs  ?  Je  le  pense  très 
capable  de  legs  particuliers,  et  il  ne  peut  y  avoir  beaucoup 
de  difficultés  sur  un  legs  universel,  quoiqu'il  semble  parfni 
nous  tenir  lieu  dlnstitutioa  d'héritier.  >  On  a  mis  en  ques- 
tion ce  que  la  raison  manifeste.  Voilà  qui  met  en  défiance 
contre  les  arguments  de  pure  raison,  de  pure  logique. 
Notre  jurisprudence  regarde  aujourd'hui  comme  absurde 
ce  qui  était  évident  pour  Bourjon.  Bourjon  n'est  pas  plus 
flatteur  pour  l'opinion  que  la  jurisprudence  faiC  aujour- 
d'hui triompher  comme  évidente.  L'évidence  a  subsisté  ; 
elle  ne  luit  plus  dans  le  même  sens. 

§  173.  —  Le  Code  civil  dans  l'article  906-2^  a  été  plus 
loin  que  l'article  49  de  l'ordonnance  de  1735.  <  Pour  être 
capable  de  recevoir  par  testament,  il  suffit  d'être  conçu  à 
l'époque  du  décès  du  testateur.  >  Quelle  est  exactement  la 
portée  de  ce  texte  ?  Les  travaux  préparatoires  sont  abso- 
lument muets  sur  l'article  906-2*  ;  on  n'y  trouvera  la  trace, 
ni  d'une  discussion,  ni  d'un  débat.  Le  seul  moyen  d'éclai- 
rer cette  disposition,  c'est  de  la  rapprocher  de  ses  origines, 
de  ses  antécédents.  Au  moment  de  la  rédaction  de  notre 
code  la  situation  était  nette.  Article  49  de  l'ordonnance  de 
1735  :  les  non-conças étaient  incapables  d'être  institués;  ils 
pouvaient  recevoir  un  legs  particulier  ;  était-il  possible  de 
leur  laisser  un  legs  universel?  C'était  une  question  contro- 
versée. Le  Code  civil  a  opéré  une  fusion  entre  les  deux 
traditions  des  pays  de  droit  écrit  et  des  pays  de  coutume. 
Il  a  fait  disparaître  l'institution  de  l'héritier,  ne  laissant 
subsister  que  le  legs.  Mais  en  fait  la  tradition  des  pays  de 
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droit  écrit  n*a  pas  MA  ééfiftai'vae  de  toute  influence  sur  la 
réglementation  du  legs  uni  wMk  Cwt  ainsi  que  rai*ticle 
1006  accorde  la  saisine  aux  légatairwvj^vtraelS)  lorsqu'ils 
ne  sont  pas  en  concours  avec  les  hérittera  HMi^ataires. 
ie  légataire  uniyersel  d'aujourd'hui  ressemble  &  bMMM]^ 
d'Ifltrds  à  l'héritier  institué  des  pays  de  droit  écrit.  Laa 
n^otVfr,  qui  expliquaient  l'article  49  de  l'ordonnance  de  1795> 
se  reti(0uyaient  aussi  bien,  quand  le  successeur  à  titre  uni- 
versel i^enaitle  nom  de  légataire  que,  quand  il  se  présen- 
tait sous  l^uom  d'institué.  Dans  un  cas  comme  dans  Tau- 
tre,  on  ponvi^  craindre  de  voir  peser  la  même  incertitude 
indéfinie  sur  la  dévolution  du  patrimoine.  L'article  906,  en 
imposant  au  légataire  universel  une  condition  de  capacité, 
autrefois  imposée  à  l'béritieY institué,  n*a  fait  que  consacrer 
les  résultats  acquis  dans  l'ancien  droi:.  Mais  Tarticle  906 
a  été  plus  loin  ;  les  mots  recevoir  par  testament  visent 
aussi  bien  le  legs  particulier  que  le  legs  universel.  Le 
légataire  particulier,  lui  aussi,  acquiert  directement  par  le 
testament;  il  devient  propriétaire  du  bien  légué  dès  le 
jour  du  décès  du  testateur.  Il  lui  faudra  demander  la  déli- 
vrance à  l'héritier  saisi  ;  mais  ce  n'est  pas  cette  délivrance 
qui  le  rendra  propriétaire  (art.  1014)  ;  la  délivrance  est 
une  mise  en  possession^  non  une  transmission.  L'article 
906  le  comprend  dans  ses  termes  aussi  bien  que  le  léga- 
taire universel. 

§  174.  —  Il  y  a  là  de  la  part  du  code  une  innovation  cer- 
taine. Les  passages  précédemment  cités  de  Furgole  et  de 
Bourjon  en  témoignent  suffisamment.  C'est  aussi  ce  que 
constate  Merlin  (1).  Pourquoi  cette  innovation?  Peut*être 

1.  R^ertQire  au  mot  effet  rétroactif,  section  3,  g  5,  n.  6. 
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ne  faut-il  pas  lai  chercher  de  motifs  rationnels?  Pent-ètre 
s*explique-t-)ell6  par  cette  circonstance  querartide  906  n'a 
point  été  rpbjet  d'une  discussion  sérieuse?  On  a  voulu 
consacrer  les  résultats,  acquis  par  Tancien  droite  en  répé- 
tant pour  le  legs  universel  ce  que  Tartide  49  de  Tordon* 
nance  de  1735  disait  pour  Tinstitution  d'héritier.  Mais 
comme  notre  code  a  traité  simultanément  deà  divers  legs, 
les  englobant  autant  que  possible  dans  une  réglementation 
générale  ;  la  régie  qui  s'imposait  pour  les  legs  universels 
s'est  trouvée  étendue  aux  legs  particuliers,  par  cela  s'iul 
que  ces  deux  sortes  de  dispositions  se  confondaient  sous  un 
même  nom.  Il  n'est  pas  bien  sftr  que  Finnovation,  contenue 
dans  le  2^  de  Tarticle  906,  ait  été  mûrement  réfléchie. 
Toutefois  elle  peut  se  justifier,  sinon  par  des  raisons  prati* 
ques,  tout  au  moins  par  des  raisons  de  droit  Le  légataire 
acquiérant  ipso  jure  la  propriété  de  l'objet  létgoéy  par  le 
décès  du  testateur,  il  est  nécessaire  qu'il  existe  à  ce 
moment,  pour  que  la  transmission  puisse  s'opérer. 

§  175.  —  Mais  faut-il  étendrd  l'article  906-2«  en  dehors 
de  la  matière  des  legs?  Non,  certainement.  Par  ses  termes 
mêmes,  il  se  réfère  aux  dispositions  directes  et  non  point 
aux  charges  apposées  à  un  legs?  Ces  mots  €  recevoir  par 
testament  »,  si  on  les  rapproche  surtout  du  langage  parlé 
par  nos  anciens  auteurs,  désignent  bien  une  acquisition 
directe.  Le  bénéficiaire  de  la  charge  ne  reçoit  pas  par  tes- 
tament; il  reçoit  en  vertu  d'un  testament.  Cette  distinc- 
tion peut  paraître  subtile  ;  mais  elle  a  été  maintes  fois 
précisée  par  nos  anciens  auteurs,  par  d'Aguesseau,  par 
Furgole  ;  et  elle  est  la  traduction  d'une  diflférence  capi- 
tale dans  les  situations.  Et  d'ailleurs  qu'importent  les 
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termes,  quand  Tesprii  du  texte  est  certain  ;  cet  esprit  res- 
sort bien  nettement  des  antécédents  de  l'article.  On  a  voulu 
éviter  que  la  dévolution  du  patrimoine  restât  en  suspens  ; 
que  la  propriété  fût  sans  titulaire  ;  que  les  droits,  conférés 
par  le  décès  du  decujus  à  ses  héritiers,  demeurassent,  indé- 
finiment instables.  Ces  motifs  ne  sauraient  trouver  place» 
Maillartetd'Aguesseau  Tout  suffisamment  démontré,  en 
matière  de  charge  apposée  à  un  legs.  Cet  intermédiaire 
entre  le  testateur  et  le  bénéficiaire  dont  d*Aguesseau  cons- 
tatait l'absence,  dans  le  cas  de  Tinstitution  d'héritier,  il 
existe  ici,  c'est  le  légataire. 

L'ùrticle 906,  en  tant  qu'il  Vappliq'^.e  aux  legs  particu- 
liers, constitue  une  innovation.  Nous  devons  dire  en  face 
de  lui  ce  que  d'Aguesseau,  ce  que  Fur<:ole,  ce  que  Bour- 
jon  disaient  en  face  de  l'article  49  de  l'ordonnance  de  1T35. 
Du  momeni  que  ce  texte  introduit  une  disposition  con- 
traire à  l'usage  antérieurement  reçu,  il  faut  le  restreindre 
dans  ses  termes  j^récis.  Il  vise  les  légataires  ;  il  ne  doit 
pas  flipper  les  bénéficiaires  de  la  charge.  Si  oa  regarde 
attentivement  le  texte  même  de  l'article  906,  si  on  daigne 
tenir  compte  de  son  esprit  et  de  ses  origines;  il  est  impos- 
sible de  l'invoquer  pour  en  tirer  une  incapacité  générale 
contre  le  non-conçu .  Or,  si  l'article  1123  présente  quelque 
sens,  il  n'y  a  d'incapacité  que  celles  qui  sont  établies  par 
la  loi.  Pour  prohiber  la  stipulation  au  profit  de  personnes 
futures,  il  nous  faut  un  texte.  Il  n'est  pas  possible  de  faire 
jouer  ce  rôle-là  à  l'article  906-2». 

§  176.  —  L'article  906-l«s'y  prête-t-il  mieux,  c  Pour  être 
capable  de  recevoir  entre-vifs,  il  suffit  d'être  conçu  au  mo- 
ment de  la  donation.  >  Quelle  estrorigine,  quel  est  le  sens 
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de  cette  disposition  ?  Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  faire 
remarquer  que  les  donations  unilatérales  par  acte  notarié 
ont  jadis  été  très  usitées.  C'est  là  une  pratiqueqùeles  notai- 
res ont  réussi  à  perpétuer  presque  jusqu'à  la  fin  de  l'ancien 
droit,  malgré  les  successives  proscriptions  du  législateur. 
Elle  contribue  singulièrement  à  éclairer  les  articles  932  et 
1119  de  notre  Code  civil  ;  c'est  encore  elle  qui  nous  donne 
la  clef  de  l'article  906-1  •.  L'assimilation  du  notaire  SLiiservus 
publicus  a  eu  pour  but  de  faciliter  les  donations  aux  absents  ; 
mais  surtout  de  permettre  les  donations  aux  personnes 
futures.  Les  recueils  d'arrêts  nous  signalent  à  chaque 
instant  des  donations  faites  par  l'un  des  époux  ou  par  un 
tiers  au  premier  mâle  à  nattre  d'un  mariage.  Comme  ces 
donations  ne  pouvaient  être  faites  que  par  devant  notaire, 
elles  intervenaient  d'ordinaire  dans  les  contrats  de  ma- 
riage. 

Le  notaire  était  considéré  comme  ayant  stipulé  pour 
l'enfant  à  naître,  et  on  admettait  qu'il  avait  pu  lui  acqué- 
rir un  droit.  Pour  conférer  un  avantage  au  non-conçu,  on 
empruntait  la  forme  de  la  stipulation  pour  autrui  ;  la  sti- 
pulation pour  autrui  était  donc  regardée  comme  se  prê- 
tant incontestablement  à  donner  action  à  une  personne 
future.  Cette  origine  des  donations  par  contrat  de  ma- 
riage, en  faveur  des  enfants  à  naître,  nous  est  notamment 
révélée  par  Boërius  (1).  Un  sieur  deTorètes  était  intervenu 
au  contrat  de  mariage  de  son  neveu,  le  sieur  de  Saint 
Gonhard,  et  y  avait  fait  une  donation  en  faveur  du  premier 

1.  Boërius,  Decisiones  supremi  senatics  Burdegalensis,  ques- 
tion 172. 
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fils  à  naître  de  ce  mariage.  Boêrius  a  soin  de  signaler  dès 
le  débat  le  rôle  du  notaire.  La  donation  est  faite  c  primo 
masculo  ex  cUcto  matrimonio  per  dictum  de  Saint  Gonhard 
contrahendonascilurojnotarto  pro  eo  stipulanti,  »  Laissons  de 
côté  le  point  de  droit  discuté  par  Boêrins  ;  mais  une  ques- 
tion préalable  s'élevait.  La  donation  faite  à  un  non-conça 
est-elle  valable  ?  L'affirmative  est  certaine  ;  t  quia  notaHus 
potest  pro  absentibus  et  hU  qui  nondum  naii  suni  stiptUari.  » 
La  question  67  de  Guy-Pape  est  intitulée  :  de  donatione 
nascituris  fUiis.Il  s'agit  encore  d'une  donation, insérée  dans 
un  contrat  de  mariage,  au  profit  du  premier  enfant  mâle 
qui  naîtra  du  mariage.  Sa  validité  a  été  admise  par  un 
arrêt  du  parlement  de  Paris,  dont  Guy-Pape  ne  nous 
donne  pas  la  date.  «  Sic  in  proposito  valet  slipulalio  per 
notarium  interposita  ad  opus,  filii  nasdturi.  »  Ces  donations 
par  contrat  de  mariage  devinrent  de  plus  en  plus  usuel- 
les. Elles  nous  sont  signalées  par  Henrys  (1),  Eusèbe  de 
Laurière  (2),  de  Gatellan  (8).  Ces  auteurs  n'en  discutent 
plus  la  validité  ;  ils  se  demandent  seulement  si  elles  sont 
ou  non  révocables.  Dans  le  sens  de  l'irrévocabilité,  Fer- 
rière  (4)  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  23 
janvier  1608  ;  et  de  Cambolas  (5)  un  arrêt  du  parlement 
de  Toulouse  du  22  juin  1619.  IXArgentré  (6)  déjà  avait 

1.  Henrys,  tome  2,  p.  669. 

2.  Eusèbe  de  Laurière,  Traité  des  institutions  et  substitutions, 
cbap.  7.  n.  42  et  43. 

3.  Gatellan,  livre  2,  chap.  15. 

4.  Sur  l'article  274. 

5.  Décisions  notables,  livre  4,  chap.  19. 

6.  Partage  des  nobles,  question  31, 
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vivement  oombattu  Ja  révocabilité.  «  Cette  opinion  n'est 
pas  tenae.  Et  l'est  moins  qaand  il  y  a  ei;i  au  contrat  qai 
ait  stipulé  pour  le  tiers,  comme  le  notaire.  »  Et  plus  loin. 
On  peut  €  par  un  contrat  (de  mariage)  stipuler  un  avan- 
tage pour  l'aîné  qui  en  issira,  pourvu  que  le  père  ou  le 
notaire  stipule  pro  nascituro.  »  Pour  valider  la  donation  à 
l'enfant  à  naître,  il  faut  déguiser  la  déclaration  de  volonté 
unilatéi'ale  derrière  une  stipulation  pour  autrui.  C'est 
encore  à  propos  d'une  donation  au  profit  des  enfants  à 
naître  du  mariage  que  Dumoulin  (1)  écrit  la  phrase  sui- 
vante :  €  nec  dubium  est  quin  futuris  aUorum  liberis  ab 
extraneo  donari  posait.  » 

C'est  également,  à  raison  de  l'intervention  du  notaire 
qui  a  stipulé  pour  eux,  que  Bouvot  (2)  reconnaît  aux 
enfants  à  naître  un  droit,  en  vertu  de  la  donation  qui  leur 
a  été  faite  par  leur  aïeul.  Il  intitule  ainsi  l'un  de  ses  cha- 
pitres. €  Si  la  donation,  faite  en  contrat  de  mariage  aux 
enfants  qui  naîtront  de  ce  mariage,  vaut,  le  notaire  ayant 
stipulé  pour  les  enfants  à  naître,  b  Et  il  cite  nombre  d'ar- 
rêts en  faveur  des  non-conçus.  c  Et  encore  que  les  dits 
enfants  ne  fussent  nés,  toutefois  le  notaire  a  pu  stipuler 
pour  iceux.  >  Bouvot  nous  montre  bien  encore  l'origine 
des  donations  faites  par  contrat  de  mariage  aux  enfants  à 
naître  du  mariage  (3).  Elles  se  sont  fait  jour  à  l'abri  de  la 
stipulation  pour  autrui  ;  elles  ont  été  une  application  de  la 

1.  Consilia  et  responsa  juris  analytioa,  consil.  39.  Cf.  Chopin, 
Coutume  de  Paris,  livre  2,  titre  3,  n.  10. 

2.  Arrêts  de  Bourgogne,  2*  partie,  p.  59  et  suiv. 

3.  Cf.  Bouvot,  arrêts  de  Bourgogne,  tome  2,  au  mot  substitution^ 
question  13. 
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théorie  qai  donnait  au  notaire  aptitude  à  stipuler  pour  les 
absents  et  les  non-conçus. 

§177.  —  Si  les  stipulations  notariales  ont  été  plus  fré- 
quentes dans  les  contrats  de  mariage,  elles  ne  se  sont  pas 
restreintes  sur  ce  terrain. 

On  a  longtemps  admis,  dans  les  termes  les  plus  absolus, 
qu'il  était  toujours  possible  de  faire  par  devant  notaire 
une  donation  aune  personne  future.  Nous  relevons  déjà 
cette  affirmation  chez  Décius  (1).  Nous  avons  signalé  le 
passage  de  la  practique  de  Masuer  (2)  qui  rappelle  l'exis- 
tence des  déclarations  unilatérales  de  volonté  par  acte 
notarié.  Masuer  réunit  dans  une  même  phrase  les  absents 
et  les  non-conçus.  Nous  retrouvons  cette  assimilation 
chez  Mathœus  (3).  «  Pro  his  qui  nondum  nati  sunt  et  pro 
absenlibus  siipulari  potest  nolarius^  et  tdeo  sicuti  absentU  Ho, 
filio  nascUuro  jure  donatur.  >  Ranchin  (4)  exprime  la 
même  idée.  La  donation  faite  au  premier  mâle  qui  naîtra 
du  mariage  c  valet,  dum  tamen  notarius  aut  aiius  pro  tcUi 
nmcituro  stipuletur.  Potest  enim  fUiis  nascituris  acquiri  in 
vi^n  illiuspacti,  notario  proillis  stipulante,  vel  alio,  b 

§  178.  — -  François  Hotman  a  vigoureusement  combattu 
l'admission  des  donations  directes  au  profit  de  non- 
conçus  (5).  Il  commence  par  constater  l'opinion  générale- 
ment reçue.  «  Nam  recepta  quidem  inter  praginaticos  opinio 
est^  ex  doctorum  horta  commentariis^  utUiter  donari  ei  qui 

i.  Consilium,  245,  n.  3,  consiliumy  246,  n.  1. 

2.  Titre  18,  n.  12. 

3.  Sur  la  question  505,  de  Guy-Pape. 

4.  Sur  la  question  267,  de  Guy-Pape. 

5.  Questions  illustres,  question  6. 
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nondum  natus  est  licere.  >  Il  est  loin  de  donner  à  sa  thèse 
la  généralité  que  Duval  a  donné  à  la  sienne.  Ses  arguments 
ne  sont  dirigés  que  contre  les  donations  directes.  Il  leur 
objecte  que  l'on  ne  comprend  pas  un  contrat,  où  l'un  des  co- 
contractants  n'existe  pas.  «  Donatiosine  acceptatione  intelligi 
nonppsse.,,.  tamen  deesi  persona,  cum  qua  uUa  conventio  inter- 
cedat.  »  C'est  avec  François  Hotman  que  commence  dans 
la  doctrine  le  mouvement  de  réaction  contre  les  donations 
unilatérales  ;  c'est  sur  lui  que  s'appuieront  plus  tard  tous 
ceux  qui  combattront  les  donations  au  profit  de  non-con- 
çus.  Il  est  intéressant  de  remarquer  qu 'Hotman  ne  s'atta- 
quait qu'aux  donations  directes  ;  que  ses  arguments  res- 
taient sans  force  en  matière  de  stipulation  pour  autrui.  Il 
a  soin  lui-même  d'insister  sur  cette  remarque  (1).  c  Ergo 
contra  œnnium  senientiam  arbUror,  donari  non  nondum  natis 
non  passe,  b  Les  textes  Romains  qu'on  lui  oppose  ne  por- 
tent pas.  «  In  illis  autem  legibus  non  donatio  dicitur  fada 
directe  a  donatore  in  nondum  natum^  sed  pactio  in  donatipne 
adopiiva  apposita^  utisin  cujus  personarn  donatio  consistebat, 
postea  nasaituro  restitueret.  b  Dès  le  début  de  la  réaction  qui 
s*est  produite  contre  les  donations  en  faveur  de  personnes 
futures— c'est  là  une  idée  capitale  —  dès  le  début,  on  a  fait 
nettement  la  distinction  entre  les  donations  et  les  stipula- 
tions pour  autrui,  et  on  n'a  pas  songé  une  minute  à  con- 
clure de  l'impossibilité  des  donations  directes  à  l'impossi- 
bilité des  stipulations  au  profit  de  non-conçus.  Cette  dis- 
tinction a  été  reprise  après  Hotman  par  tous  ceux  qui  Tout 
suivi.  MatJ[iœus(3)  résume  les  arguments  d'Hotman;  ils 

1.  Disputaiiones  juris  civilis,  donations,  chap.  8,  n.  26. 

2.  Sur  la  question  267 y  de  Guy-Pape. 
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sont  décisifs.  Vainement  leur  oppose-t-on  certains  frag- 
ments des  lois  Romaines. 

€  In  iUis  autem  legum  locis  quibus  pactum  hujusmodi  vaiere^ 
non  CLgitur  de  donatione  facia  directe  a  donaiore  in  nondum 
natum,  sed  de  pacto  in  allerius  donationis  conventione  inito.  » 
Pour  Mathaeus  ces  deux  idées  sont  également  incontesta- 
bles. Une  donation  directe  ne  saurait  être  valablement  faite 
à  un  enfant  à  naître  ;  une  stipulation  pour  autrui  peut  tou- 
jours être  conçue  en  sa  faveur.  Mathaeus,  qui  aJBTaiblit  la 
portée  de  la  thèse  d'Hotman,  nous  indique  comment  on 
pourra  rendre  efficace  la  donation  directe.  Il  suffira  delà 
couler  dans  le  moule  de  la  stipulation  pour  autrui,  en  fai- 
sant intervenir  le  notaire  pour  stipuler  au  profit  de  l'en- 
fant. C'est  bien  là  le  procédé  auquel  recourt  Lduët  (1): 
€  Le  donataire  n'est  pas  au  monde,  nec  natus^  necconcepius; 
mais  il  suffit  que  sit  persona  publica,  sçavoir  le  notaire, 
qui  posait  stipulari.  »  La  pratique  des  donations  directes 
aux  enfants  à  naître  a  longtemps  subsisté, à  Tabri  ou  à 
côté  de  la  stipulation  pour  autrui;  mais  en  soulevant  de 
très  vives  controverses  dans  la  doctrine  (2). 

.^  179.  —  Ces  donations  se  trouvèrent  embrassées  dans 
la  prohibition  générale  des  déclarations  unilatérales  de 
volonté  par  acte  notarié,  édictée  successivement  par  Tar- 

1.  Lettre  D.  sommaire  51.  Voir  les  nombreuses  autorités,  citées 
par  Brodeau  sous  ce  passage. 

2.  Valin  sur  l'article  41  de  la  coutume  de  La  Rochelle,  n.  il. 
Godefroy,  sur  l'article  431  de  la  cjutume  de  Normandie.  Basnage^ 
sur  le  même  article.  Flaust,  explication  de  la  coutume  de  Nor- 
mandie, titre  12,  chap.  2,  p.  682.  Furgole,  Questions  rernarqiM-- 
blés,  question  27,  n.  2, 
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tkde  133  de  l'ordonnance  de  1539,  Tédit  de  1549,  et  l'ar- 
ticle 5  de  Tordonnance  de  1731.  Les  auteurs  oat  unanime- 
ment reconnu  que  la  règle,  édictée  pour  les  donations,  ne 
saurait  s'étendre  aux  stipulations  pour  autrui.  Les  com- 
mentateurs, que  nous  avons  antérieurement  cités  en  ce  sens, 
réunissent  généralement  dans  une  même  phrase  les  absents 
et  les  personnes  futures.  Pothier  (1)  en  signalant  cette  dis- 
tinction ne  fait  que  résumer  des  idées  bien  souvent  déve- 
loppées avant  lui.  «  Les  donations  entre-vifs  recevant  leur 
perfection  dès  le  jour  du  contrat,,.  On  ne  peut  faire  aucune 
donation  à  celui  qui  lors  de  la  donation  ne  serait  pas 
conçu...  Il  faut  aussi  observer  que,  lorsqu'une  donation 
contient  une  substitution,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  subs^ 
titué  existe  lors  de  Couverture  de  la  donation;  il  suffit  qu'il 
existe  et  soit  capable  lors  de  V ouverture  de  la  substitution.  > 

Ce  passage  n'éclaire-t-il  pas  bien  l'article  90B-1*  et  les 
termes  «  recevoir  par  donation  >.  Nous  retrouvons,  faite 
en  d'autres  termes  par  Pothier,  la  distincton  déjà  signalée 
entre  ces  mots  :  c  recevoir  par  testament,  entre-vifs  », 
et  les  mots  :  c  recevoir  en  vertu  d'un  testament,  en  vertu 
d'un  acte  entre-vifs,  b  La  situation  est  loin  d'être  la 
même  quand  le  droit  est  destiné  à  produire  ses  effets 
immédiatement,  et  quand  il  ne  tend  à  les  réaliser  que 
dans  l'avenir.  Il  ne  faut  pas  confondre  l'ouverture  de  la 
donation,  et  l'ouverture  de  la  substitution,  de  la  charge. 

§  180.  -  A  partir  de  l'ordonnance  de  1731,  les  donations 
au  profit  de  non-conçus  sont  définitivement  écartées  ;  les 


1.  Pothier,  Traité  des  donations  entre-vifs,  section  2,  article 
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substitutions  et  stipulations  pour  autrui  sont  valables.  Nos 
anciens  auteurs  sont  d'accord  lorsqu'il  s'agit  de  nous  indi- 
quer la  raison  d'être  de  cette  différence  de  traitement.  Il  y 
a  un  lieu  intime  entre  notre  question  et  la  théorie,  anté- 
rieurement examinée,  de  l'acceptation.  La  donation  directe 
n'est  pas  possible,  parce  qu'elle  constitue  un  contrat,  et 
qu'un  contrat  suppose  nécessairement  l'existence  actuelle 
des  deux  parties.  On  ne  pouvait  reconnaître  un  droit  au 
non-conçu  qu'à  l'époque,   où  on  tolérait  la  pratique  des 
déclarations  unilatérales  de  volonté.  Cette  pratique  dispa- 
rue, on  retombait  sous  le  droit  commun  du  contrat;  il  fal- 
lait la  coexistence  des  co-contractants.  Il  n'en  était  plus 
de  même  en  matière  de  stipulation  pour  autrui.  Le  tiers 
tirait  bien  son  droit  d'un  contrat,  mais  d'un  contrat  auquel 
il  restait  étranger  ;  il  suffisait  que  le  promettant  et  le  sti- 
pulant eussent  coexisté  pour  que  la  convention  se  fût  for- 
mée :  la  stipulation  pouvait  produire  effet  au  profit  d'une 
personne  future,  parce  que  le  droit  était  acquis  à  cette 
personne,  indépendamment  de  toute  acceptation.  L'admis- 
sion du  non  conçu  apparaît  comme  une  conséquence  natu- 
relle et  nécessaire  de  la  nature,  reconnue  au  droit  du  béné- 
ficiaire. Le  lien  qui  unit  notre  problème  à  la  théorie  de 
Tacceptation  est  marqué  par  Soulatges  (1).  Les  donations 
faites  en  faveur  des  enfants  nés  et  à  naître,  et  qui  sont 
acceptées  par  ceux  qui  sont  déjà  nés  au  temps  de  la  dona- 
tion ou  par  leurs  pères  et  mères,  sont  ainsi  irrévocables 
même  pour  les  enfants  qui  en  naîtront  dans  la  suite, 
nonobstant  le  défaut  d'acceptation  faite  de  leur  part  ou  pour 

1 .  Observations  sur  d'Olive,  livre  4,  chap.  30. 
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eux  >  (1).  Ce  lien  apparaît  encore  mieux  dans  J'ordon- 
nance de  1731,  surtout  quand  on  Téclaire  par  le  commen- 
taire de  Furgole.  L'article  10  de  l'ordonnance  dispense  de 
la  forme  et  de  la  nécessité  de  l'acceptation,  en  faveur  des 
enfants,  les  donations  faites  aux  conjoints  et  aux  enfants 
à  naître  du  mariage.  Furgole  (2)  développe  la  pensée  du 
législateur  de  1731.  «  C'était  une  question  controversée  par 
les  auteurs,  si  on  pouvait  valablement  donner  aux  enfants 
à  naître  et  non-conçus.  La  donation  entre-vifs  devant  être 
revêtue  du  consentement  du  donataire,  de  même  que  de  celm 
du  donateur,  il  est  impossible  que  le  donataire,  qui  n'est  point 
in  rerum  natura,  puisse  donner  le  consentement  requis  pour 
la  perfection  de  là  donation..,  François  Hotman...  demeure 
d'accord  qu'une  substitution  contractuelle  peut  être  faite 
selon  le  droit  Romain  en  faveur  des  personnes  non  encore 
nées...  La  seconde  donation  ou  substitution  vaut  en  vertu  de 
rcxceptatton  du  premier  donataire.  »  Est-ce  que  ce  passage- 
là  ne  nous  éclaire  pas  sur  le  sens,  sur  la  portée  de  l'article 
906  ?  L'article  10  est  un  article  exceptionnel  qui  valide  de 
véritables  donations  directes  faites  par  contrat  de  ma- 
riage. 

L'article  il  n'est  au  contraire  que  l'application  des 
principes  généraux.  «  Notre  article,  dit  Furgole  (S),  auto- 
rise bien  clairement  les  substitutions  contractuelles,  et  soit 
qu'elles  se  trouvent  en  faveur  de  personnes  nées  ou  à  naître, 

1.  Cf.  Catellan,  livre  5,  chap.  55.  Perrière,  Corps  et  compila^ 
tion,  titre  13,  §  2,  n.  15,  Cambolas,  Décisions  notables,  édition  de 
1744,  livre  3,  chap.  49. 

2.  Commentaire  de  Vordonnance,  de  1731,  sur  Tarticle  10. 

3.  Commentaire  de  Vordonnance  de  1731  sur  l'article  11. 
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et  le  défaut  cTaeceptation  des  substitutions  ne  les  rend  pas  nul- 
les, mais  elles  sont  soutenues  par  la  seule  acceptation  du 
premier  donataire.  >  On  sent  là  Tétroite  relation  qui  rat- 
tache Tadmission  des  non-conçus  à  la  dispense  d'accepta- 
tion. Furgole  y  insiste  de  nouveau  à  l'occasion  de  l'article 
12  (1).  L'article  12  admet  l'efficacité  du  contrat,  c  quand 
la  donation  est  faite  à  des  enfants  nés  et  à  nattre  ;  car  l'ac- 
ceptation de  ceux  qui  sont  déjà  nés  fera  valoir  la  donation 
pour  ceux  qui  sont  à  naître  (2).  »  L'admission  des  non-con- 
çus  ne  rencontre  d'obstacle  que  dans  la  nécessité  de  la 
coexistence  des  volontés  pour  former  un  contrat.  Dès  qu'il 
acquiert  indépendamment  de  toute  acceptation  ;  le  non 
conçu  peut  acquérir  en  vertu  d'un  titre  antérieur  à  sa  con- 
ception. Il  faut  rappeler  ici  le  passage  si  net  de  Pothier, 
que  nous  avons  antérieurement  transcrit  en  entier  (3). 
Pothier  invoque,  pour  dispenser  d'acceptation  les  dona- 
tions fidéicommissaires,  cette  considération  qu'elles  seront 
faites  d'ordinaire  en  faveur  de  personnes  incertaines  lors 
de  l'acte.  Pothier  explique  l'extension  de  la  dispense  d'ac- 
ceptation aux  donations  aux  enfants  nés  et  à  naître  en  les 
décomposant  en  une  donation  directe  et  un  fidéicommis. 
C'est  par  le  même  procédé  qu'il  justifie  la  reconnaissance 
dans  cette   même  hypothèse  d'un  droit  au  profit  du  non 
conçu.  C'est  l'effet  propre  de  la  stipulation  pour  autrui  ; 
mais  c'est  un  effet  qui  n'appartient  qu'à  elle,    de  pouvoir 
conférer  un  droit,  indépendant  de  toute  acceptation,  môme 

1.  Questions  remarquables^  question  1. 

2.  Cf.  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France^  livre  2,  titre  4, 
section  2. 

3.  Traité  des  donations  entre-vifs^  section  2,  art  1. 
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à  un  bénéficiaire  qui  n'était  point  encore  conçu  au  moment 
du  contrat  (1). 

§181.  —  En  présence  d'une  tradition  aussi  unanime, 
aussi  nette,  est-il  possible  d'étendre  l'article  906-1*  aux 
stipulations  pour  autrui  ?  Dans  notre  ancien  droit,  per- 
sonne parmi  ceux-là  même  qui  ont  le  plus  ardemment  com- 
battu la  pratique  des  déclarations  unilatérales  de  volonté, 
qui  se  sont  le  plus  énergiquement  prononcés  contre  les 
donations  directes  faites  à  des  personnes  futures  ;  per- 
conne  n'a  songé  à  soutenir  l'inefficacité  des  stipulations  au 
profit  de  personnes  futures.  Personne;  sauf  Nicolas 
Duval. 

Mais  de  l'avis  de  tous,  et  lui-même  s'en  vante^  Nicolas 
Duval  soutenait  un  paradoxe.  Il  n'a  été  pris  au  sérieux, 
ni  par  ses  contemporains,  ni  par  ceux  qui  l'ont  suivi.  Est- 
ce  que  les  rédacteurs  de  notre  Code  ont  repris  pour  leur 
compte  la  théorie,  universellement  repoussée,  de  Nicolas 
Duval?  Il  est  tout  au  moins  légitime,  pour  ne  pas  dire 
plus,  de  ne  pas  leur  prêter  cette  pensée,  à  moins  qu'ils  ne 
l'aient  manifestée. 

En  trouve-t-on  trace  dans  les  travaux  préparatoires? 
Non,  bien  certainement.  Les  travaux  préparatoires  démon- 
treraient plutôt  qu'ils  ont  eu  l'intention  contraire.  Nous 
avons  déjà  fait  remarquer  combien  l'article  906  y  tient  peu 
de  place.  Nous  n'y  rencontrons  qu'un  seul  document  sur 
notre  paragraphe.  C'est  une  observation  du  tribuûal  de 
Metz  (2).  (Pourquoi  s'il  y  a  des  enfants  nés  ou  conçus,  les 

1.  Cf.  Merlin.  Répertoire,  au  mot  donation,  section  4,  n.  7. 

2.  Fenet,  tome  4,  p.  400. 
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enfants  à  naître  ne  pourraient-ils  pas  être  compris  avec 
eux  dans  la  donation?  L'impossibilité  de  les  y  comprendre 
peut  être  une  source  d'inégalité  de  fortune  entre  les  frères 
et  soeurs  consanguins,  de  jalousie,  de  haine.  >  Le  tribunal 
de  Metz  réclame  le  maintien  de  la  disposition  de  l'article 
12  de  Tordonnance  de  1731,  article  qui  établissait  une  excep- 
tion à  la  prohibition  générale  des  donations  directes,  faites 
aux  personnes  futures.  Si  le  tribunal  de  Metz  avait  pensé 
que  lo  texte  de  la  disposition,  qui  devait  devenir  plus  tard 
l'article  906,  écartait  également  les  stipulations  au  profit 
de  personnes  futures,  admises  par  l'article  11  de  l'ordon- 
nance de  1731,  est-ce  que  cette  remarque  ne  lui  aurait  pas 
suggéré  une  réflexion  de  même  nature?  Comprendrait-on 
qu'aucun  tribunal  n'ait  protesté,  ou  au  moins  fait  de  réser- 
ves, en  présence  du  renversement  d'une  doctrine  jusque-là 
universellement  acceptée? 

§  182.  -  Le  texte  de  l'article  906-1*»  ne  se  prête  pas  d'ail- 
leurs à  cette  interprétation.  «  Pour  être  capable  de  recevoir 
enlre-vifs,  il  suffit  d'être  conçu  au  moment  de  la  donation.  » 
En  présence  de  la  tradition  qui  l'éclairé,  ce  texte  n'est  pas 
susceptible  de  deux  explications.  Recevoir  entre-vifs  ;  cette 
expression,  nous  l'avons  fait  remarquer,  dans  le  langage 
traditionnel  de  nos  auteurs,  se  réfère  uniquement  aux  dis- 
positions directes.  Au  mot  donation  notre  ancien  droit  a 
toujours  opposé  les  mots  substitution,  charge,  mode,  sti- 
pulation pour  autrui.  L'article  133  de  l'ordonnance  de  1539 
visait  les  donations  ;  a-t-on  jamais  songé  à  l'étendre  aux 
stipulations  pour  autrui  ?  Là  où  le  législateur  n'a  pas  for- 
mellement manifesté  l'intention  contraire,  l'expression 
do7%ation  ne  saurait  embrasser  les  stipulations  pour  autrui. 
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L'article  906  consacre  une  règle,  antérieurement  admise 
pour  les  donations  directes,  mais  jusque-là  repoussée  en 
matière  de  charges.  Nous  n'avons  pas  la  preuve  que  le 
législateur  ait  eu  l'intention  d'innover  :  nous  devons  donc 
interpréter  strictement  le  texte  de  l'article  906,  puisqu'une 
interprétation  extensive  constituerait  le  renversement 
d'une  jurisprudence,  jusqu'alors  universellement  acceptée. 

§  183.  —  Peut-être  dira-t-on  :  A  quoi  bon  l'article  906-1*» 
s'il  ne  vise  que  la  donation  directe  ?  La  vérité  qu'il  exprime 
est  de  celles  que  le  législateur  peut  et  doit  se  dispenser  de 
formuler.  Il  va  de  soi,  que  pour  être  donataire  direct,  il 
faut  avoir  coexisté  avec  le  donateur.  La  réponse  est  facile. 
L'article  906-1®,  comme  tant  d'autres,  trouve  son  explica- 
tion dans  le  souvenir  vivace  que  le  législateur  a  conservé 
de  la  pratique  des  déclarations  unilatérales  de  volonté  par 
acte  notarié,  et  des  longues  luttes  qu'il  avait  dû  soutenir 
contre  elle.  On  comprend  que  les  rédacteurs  de  nos  Codes 
se  soient  encore  préoccupés  d'empêcher  la  résurrection 
d'une  pratique,  qui  venait  à  peine  de  disparaître  ;  et  qu'ils 
aient  tenu  dans  l'article  932  à  exiger  Tacceptation  des  dona- 
tions et  dans  l'article  906-1"*  la  coexistence  du  donateur  et 
du  donataire. 

§  184.  —  Ce  n'est  donc  pas  de  l'article  906-1**  qu'on  a  pu 
tirer  ce  principe  général  qui  exclurait  absolument  du 
droit  les  personnes  futures.  S'il  était  besoin  d'une  plus 
complète  démonstration,  nous  renverrions  aux  nombreux 
textes  de  nos  anciens  auteurs  qui  s'occupent  de  la  capacité 
nécessaire  pour  recueillir  une  substitution  fidéicommis- 
saire  ou  contractuelle,  c'est-à-dire  la  charge  d'un  legs  ou 
le  mode  d'une  donation.  Ils  discutent  s'il  est  nécessaire 
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d'être  conçu  an  moment  de  Touverture  de  subatitation.  On 
n*a  jamais  songé  à  réclamer  la  conception,  dés  l'oavortare 
de  la  succession  ou  dès  le  moment  de  la  donation  (1).  Les 
substitutions  ont  été  en  principe  condamnées  par  notre 
droit  moderne,  à  raison  de  tout  le  cortège  de  dérogations 
au  droit  commun,  dont  elles  étaient  jadis  entourées. 

Mais  personne  ne  songerait  à  soutenir  que  le  legs  avec 
charge  et  la  donation  sub  modo  sont  disparus  avec  les  subs- 
titutions. Ces  deux  institutions  ont  été  maintenues  sans 
être  l'objet  d'une  réglementation  spéciale.  Tant  qu'on  ne 
nous  prouve  pas  que  les  rédacteurs  du  code  ont  voulu  en 
changer  la  nature  et  le  caractère,  nous  ne  saurions  leur 
prêter  cette  intention . 

§  185.—  On  ne  saurait  tirer  un  argument  de  l'article  1081- 
2"*  qui  consacre  la  disparition  des  donations  faites  directe- 
ment aux  enfants  à  naître  par  contrat  de  mariage.  Son  texte 
est  trop  clair  pour  qu'on  puisse  avoir  la  pensée  de  l'éten- 
dre à  notre  matière. 

De  notre  côté,  nous  n'invoquerons  pas  en  notre  faveur 
l'article  1082,  qui  se  référant  à  de  véritables  donations 
directes,  est  en  réalité  un  texte  exceptionnel. 

§  186.  —  Eclairés  par  leurs  précédents,  ni  l'article  725  ni 

i.  Décius,  consilia  239,  n.  5  et  248.  Govarruvias,  loc,  cit.,  n.  13. 
Président  Favre,  code,  livre  6,  titre  8,  definitio  9  et  12.  Domat, 
lois  civiles,  livre  5,  titre  3,  section  S,  n.  20.  Lemaître,  plaidoyers 
et  harangues,  plaidoyers  37  et  38.  Bouguier,  arrêts,  lettre  F.  au 
mot  fidéicommis.  Bouvot,  arrêts  de  Bourgogne,  tome  2,  au  mot 
substitution,  question  16.  Jacques  de  Montholon,  arrêts^  arrêt  84. 
Perrière  sur  Tarticle  318  de  la  coutume  de  Paris,  glose  1,  §  2,  n.  2; 
Tbèvenot  d^ssaule,  Traité  des  substitutions  fidéicommissaires, 
section  2,  chap.  8. 
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Tarticle  906  ne  se  prêtent  à  une  généralisation.  Il  est  im- 
possible d'y  trouver  la  consécration  de  cette  règle  qui  met- 
trait hors  la  loi  les  personnes  futures.  Dans  Fancien  droit, 
la  validité  des  stipulations  au  profit  de  non-conçus  a  été 
admise  par  la  presque  unanimité  des  jurisconsultes  —  on  ne 
compte  qu'un  seul  dissident,  Duval,— par  une  jurisprudence 
établie  par  maints  arrêts  ;  par  le  législateur  (article  XI  de 
l'ordonnance  de  1731,  article  49  de  Tordonnance  de  1785). 
Il  n'est  pas  beaucoup  de  questions  sur  lesquelles  il  se  soit 
fait  un  pareil  accord.  Ni  l'article  725,  ni  l'article  906,  ni 
surtout  les  travaux  préparatoires,  ne  permettent  de  sup- 
poser que  le  législateur  ait  rompu  avec  cette  traditon  cons- 
tante. Si  le  principe,  devant  lequel  la  jarisprudeuce  s'in- 
cline en  matière  d'assuranpe-vie,  existe;  ce  n'est  certaine- 
ment pas  en  vertu  d'une  disposition  de  notre  droit  positif; 
il  n'est  écrit  nulle  part. 

§  187.  —  Y  aurait-il  donc  là  un  principe  de  droit  natu- 
rel ;  un  principe  imposé  par  la  logique  et  le  bon  sens;  une 
de  ces  règles  qui  n'ont  pas  besoin  d'être  formulées  par  le 
législateur,  parce  qu'elles  vont  de  soi  ? 

Le  simple  examen  du  passé  proteste  contre  une  pareille 
affirmation.  Si  nous  étions  là  en  présence  d'un  axiome  ju- 
ridique, on  n'aurait  pas  attendu  jusqu'au  xix«  siècle  pour 
en  découvrir  l'existence.  Qu'on  ne  qualifie  pas  d'évidente 
une  vérité  qui  n'a  point  été  aperçue  par  les  jurisconsultes 
Romains,  et  qui,  exprimée  par  un  seul  de  nos  anciens  au- 
teurs, a  été  universellement  rejetée  par  tous  les  autres  : 
si  c'est  là  une  vérité,  elle  a  besoin  d'être  démontrée.  Qu'on 
ne  nous  dise  pas  qu'il  est  absurde  de  reconnaître  à  un  con- 
trat effet  au  profit  d'une  personne  qui  n'existera  que  plus 
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tard.  On  ne  saurait  qualifier  d'absurde  une  idée  qui  a  paru 
incontestable,  et  cela  après  examen  attentif»  à  des  écri- 
vains comme  Hotman,  comme  Furgole,  comme  Pothier  ; 
une  opinion  qui  a  rallié  Tunanimité,  moins  Duval,  de  nos 
anciens  jurisconsultes.  Ces  geas-là  nous  valaient  bien  ;  le 
bon  sens  et  la  logique  ne  sont  pas  l'apanage  de  notre  épo- 
que. 

§  188.  —  En  réalité,  la  jurisprudence  que  nous  combat- 
tons est  le  résultat  d*une  analyse  superficielle  ;  d'une  géné- 
ralisation hâtive.  On  a  rapproché  les  articles  906  et  725, 
et,  sans  en  rechercher,  ni  la  raison  d'ètre>  ni  Torigne,  on  en 
a  fait  sortir  une  règle  qu'ils  n'impliquent  nullement  II  y  a 
là  un  dernier  souvenir  de  la  théorie  de  l'offre.  L'exclusion 
des  non-conçus  est  la  conséquence  logique  de  la  décompo- 
sition que  les  partisans  de  ce  système  ont  fait  subir  à  la 
stipulation  pour  autrui.  Gomme  le  dit  l'arrêt  de  Besançon 
que  nous  avons  relevé,  on  ne  peut  pas  contracter  avec  le 
néant.  Le  bon  sens  lui-même  indique  que  l'existence 
actuelle  des  deux  parties  est  nécessaire  à  la  formation  du 
contrat. 

Mais  est-il  nécessaire  que  les  titulaires  des  divers  droits, 
que  ce  contrat  est  destiné  à  faire  naître,  soient  actuelle- 
ment conçus?  C'est  là  une  exigence  qui  ne  s'impose  point; 
qu'on  ne  saurait  admettre  que  lorsqu'elle  émane  du  légis- 
lateur. Le  législateur  n  ayant  pas  déclaré  incapables  les 
personnes  futures,  on  ne  peut  pas  se  montrer  plus  rigou- 
reux que  lui.  Nous  ne  pourrions  comprendre  le  succès  que 
le  système,  vainement  formulé  par  Duval  dans  l'ancien 
droit,  a  obtenu  dans  notre  doctrine  moderne,  si  nous  n'en 
trouvions  l'explication  dans  l'obscurité,  que  les  partisans  dd 
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la  théorie  de  ToflEre  ont  réussi  à  jeter  sur  toute  cette  ma- 
tière delà  stipulation  pour  autrui. 

§  189.  —  Pourtant  la  jurisprudence  est  si  ferme  en  ce 
sens  qu'on  doit  rechercher  de  tous  côtés  ua  motif  juridi- 
que sur  lequel  elle  puisse  s'appuyer.  Peut-être  s*inspire-t- 
elle  dé  cette  idée  qu'il  n'est  pas  possible  qu'un  individu 
soit  titulaire  de  droit  avant  d'exister?  Assurément  la  stipu- 
lation ne  peut  pas  conférer  au  tiers  avant  sa  conception  un 
droit  définitivement  acquis  ;  mais  ce  tiers  trouve,  le  jour 
où  il  vient  au  monde  un  droit  éventuel  qui  n'attendait  que 
sa  naissance  pour  prendre   corps;    et  qui  pouvait  tenir 
debout  sans  son  intervention,  parce  qu'il  sortait  d'un  con- 
trat valablement  formé  entre  deux  autres  personnes.   On 
peut  stipuler  au  profit  d'une  personne  future,  comme  on 
peut  stipuler  une  chose  future.  Cette  comparaison  entre 
'objet  et  le  sujet  a  été  très  heureusement  exprimée  par 
Ranchin  (1).  c  Et  sicuti  spes  rei  quœ  speratur  facit  vàlere  siî- 
pulationem  ;  Ua  spes  personœ  quœ  speratur  facit  valere  talem 
donationem.  >La  stipulation  ne  produit  pas  immédiatement 
ses  effets  ;  mais  le  jour  où  la  naissance  du  tiers  aura  donné 
au  sujet  du  droit    la  détermination  qui  lui  manquait, 
le  promettant  se  trouvera  en  vertu  de  la  stipulation  pri- 
mitive obligé  envers  le  bénéficiaire.   C'est  ce  que  nous 
disait  Furgole  (1).  «  Il  faut  donc  supposer  que  la  donation 
soit  faite  conjointement  à  des  enfants  nés  et  à  naître  (rap- 
pelons qu'on  décomposait  cette  opération  en  une  donation 
principale  et  une  substitution)  ;  et  ceux-ci  par  leur  nais- 
sance venant  par  concours,  recueilleront  leur  portion  et 

1.  Ranchin,  Sur  la  questionnai  de  Guy-Pape. 
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leur  quotité  de  la  donation  à  mesure  qu'ils  naîtront.  > 
Furgole  conciliait  ces  deux  affirmations  ;  d'une  part  qu'on 
peut  stipuler  au  profit  d'un  non-conçu,  et  de  l'autre  qu'il 
faut  exister  pour  acquérir  un  droit. 

§  190.  —  Peut-être  objectera-tK)n  qu'il  n'est  pas  possible 
qu'un  contrat  ne  produise  pas  immédiatement  ses  effets. 
Si,  dans  la  promesse  bilatérale  de  vente,  par  exemple,  la 
convention  n'est  destinée  à  engendrer  les  obligations  de  ven- 
deur et  d'acheteur  que  postérieurement  à  sa  conclusion  ; 
tout  au  moins  —  et  cela  on  ne  peut  pas  l'empêcher,  —  est- 
il  né  immédiatement  entre  les  parties  un  rapport  de  droit, 
qui  se  modifiera  plus  tard,  mais  qui  existe  dès  le  début.  La 
stipulation  pour  autrui  ne  peut  même  pas  engendrer,  au 
profit  d'un  bénéficiaire  encore  inexistant,  cette  ombre  de 
droit.  Cette  objection,  si  jamais  on  la  formulait,  serait 
bien  facile  à  écarter.  Cette  relation  juridique,  qui  est 
nécessaire  pour  engendrer  plus  tard  un  droit  définitif  au 
profit  du  tiers,  elle  existe  ;  mais  entre  le  promettant  et  le 
stipulant.  Le  promettant  s'est  immédiatement  obligé 
envers  le  stipulant  à  exécuter  au  profit  du  tiers,  s'il  vient 
à  naître,  telle  ou  telle  prestation.  C'est  de  ce  rapport  ini- 
tial que  surgira  finalement  un  droit  en  faveur  du  tiers,  et 
non  plus  du  stipulant. 

§  191.  —  Est-ce  anormal  ?  Mais  on  rencontre  un  phéno- 
mène analogue  dans  la  vente  de  la  chose  future.  L'arti- 
cle 1121  n'est  pas  sans  quelque  analogie  avec  l'article  1138. 
Le  vendeur  s'oblige  à  transférer  la  propriété  ;  le  législa- 


1.  Furgole,  Commentaire  de  V ordonnance  de  1731,  sur  l'ar- 
ticle  12. 
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leur  a  pensé  que  le  meilleur  moyen  d'assurer  Texécution 
de  la  vente  était  d'admettre  que,  par  l'effet  même  de  cette 
obligation,  la  propriété  était  transférée  de  plein  droit  à 
l'acheteur.  Si  la  chose  vendue  n'existe  pas  encore,  l'obliga- 
tion de  transmettre  la  propriété  ne  s'en  est  pas  moins  for- 
mée ;  mais,  faute  d'objet  transmissible,  elle  n'a  pu  pro- 
duire l'effet  que  l'article  1138  y  attache  ;  cet  effet  de  la 
convention  sera  reporté  au  moment  de  la  naissance  de 
l'objet.  Dans  la  stipulation  pour  autrui,  le  promettant 
promet  au  stipulant  de  s'engager  envers  un  tiers  ;  article 
1121  ;  le  meilleur  moyen  d'assurer  l'exécution  de  cette 
obligation  est  de  décider  que,  par  cela  seul  qu'il  l'a  con- 
tractée, le  promettant  est  obligé  envers  le  tiers.  Si  le  béné- 
ficiaire est  une  personne  future,  l'obligation  du  promet- 
tant envers  le  stipulant  s'est  formée  ;  mais  elle  n'a  pu  pro- 
duire l'effet  qu'y  attache  l'article  1121,  faute  de  titulaire 
actuel  du  droit  ;  cet  effet  de  la  stipulation  est  reporté  à 
l'époque  où  le  bénéficiaire  sera  venu  au  monde.  Le  tiers 
n'acquierra  son  droit  qu'à  la  date  de  sa  naissance,  mais  il 
l'acquierra  en  vertu  de  la  stipulation  ;  l'obligation  du  pro- 
mettant sera  contemporaine  de  la  formation  du  contrat, 

§  192.  —  Nous  avons  vainement  cherché  dans  notre  code, 
dans  la  tradition,  dans  les  principes  généraux  du  droit  un 
fondement  quelconque  au  principe  qui,  d'après  la  juris- 
prudence, exclurait  les  personnes  futures  du  bénéfice  delà 
stipulation  pour  autrui.  Pourtant  cette  jurisprudence  est 
si  bien  établie  qu'il  était  nécessaire  de  l'examiner  de  très 
près.  C'est  pour  cette  raison,  que  nous  avons  dû  mul- 
tiplier jusqu'à  l'abus  les  citations  de  nos  anciens  au- 
teurs ;  nous  avons  tenu  à  les  laisser  défiler  un  à  on^ 
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grands  jurisconsultes  ou  praticiens,  semeurs  d'idées  ou 
simples  arrètistes,  ressassant  tous  la  même  idée,  souvent 
sous  la  même  forme.  Quelque  bien  établie  que  soit  la 
jurisprudence  actuelle,  nous  pouvons  affirmer  qu'elle  a 
contre  elle,  non-seulement  les  tendances  de  la  vie  moderne, 
non-seulement  réquité,  non-seulement  une  tradition  sécu- 
laire et  constante  ;  mais  encore  la  loi.  Elle  répudie  les 
conquêtes  du  passé  ;  elle  dédaigne  les  besoins  du  présent. 
C'est  une  jurisprudence  passagère. 
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Applications. 

§  193.  —  Nous  venons  de  préciser  comment,  d'après  le 
Code  civil  éclairé  par  la  tradition,  fonctionne  la  stipula* 
tion  pour  autrui.  Il  nous  faut  examiner  maintenant  si  la 
théorie,  construite  par  nos  anciens  auteurs  et  adoptée  par 
les  rédacteurs  de  notre  Code,  est  de  nature  à  donner  une 
satisfaction  complète  aux  besoins  actuels  de  la  pratique.  . 

§  194.  —  La  stipulation  pour  autrui,  nous  avons  tenu  à 
le  faire  remarquer  dès  le  début  de  cette  étude,  est  entre 
les  mains  de  la  jurisprudence  un  instrument  de  création 
du  droit.  La  jurisprudence  s'en  sert,  comme  le  préteur 
Romain  se  servait  de  Texception  de  dol,  pour  permettre  à 
des  institutions  qui  surgissent  lentement  de  révolution  de 
la  vie,  de  se  dessiner  et  se  préciser.  Il  est  nécessaire  que 
des  institutions,  qui  tendent  à  la  satisfaction  de  besoins 
souvent  obscurs  et  demi-conscients,  puissent  se  développer 
contumièrement  jusqu'au  jour  où  elles  apparaîtront  bien 
nettes,  bien  arrèiées.  Alors  seulement  le  législateur  peut 
leur  donner  une  réglementation  qui  ait  quelque  chance 
d'être  durable.  Avant  de  conférer  l'existence  légale  à  une 
association,  le  gouvernement  a  soin  d'exiger  que  cette 
association  justifie  d'une  organisation  et  d'un  fonctionne- 
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ment  préalables.  Il  en  est  de  même  pour  les  institutions. 
Si  Ton  ne  veut  pas  qu'elles  soient  éphémères,  on  ne  doit 
les  consacrer  législativement  que  quand  une  pratique 
antérieure  en  a  prouvé  la  viabilité.  La  stipulation  pour 
autrui,  faisant  brèche  au  principe  un  peu  étroit  de  la 
personnalité  des  effets  du  contrat,  a  précisément  servi  à 
assurer  à  beaucoup  d'institutions  nouvelles  cette  tolé- 
rance qui  précède  d'ordinaire  la  consécration  légale.  Â 
raison  de  sa  souplesse,  cette  théorie  permet  souvent  à  la 
pratique  de  satisfaire  elle-même  ses  besoins  sans  recourir 
au  législateur. 

C'est  un  instrument  d'autant  plus  précieux,  entre  les 
mains  de  la  jurisprudence,  qu'il  lui  a  été  confié  par  le  légis- 
lateur lui-même.  La  jurisprudence  peut  ainsi  faire  place 
aux  créations  spontanées  de  vie,  sans  rompre  l'harmonie 
de  notre  droit,  sans  briser  le  cadre  de  nos  lois.  Il  y  a  là 
une  sorte  de  soupape  de  sûreté,  ménagée  dans  leur  œuvre 
par  les  rédacteurs  du  Code. 

§  195.  —  Il  ne  suffit  pas  dès  lors  de  rechercher  comment 
le  législateur  et  la  tradition  ont  compris  la  stipulation  pour 
autrui  ;  on  doit  se  demander  si  l'instrument  qu'ils  ont  cons- 
truit est  susceptible  de  rendre  les  services  que  réclame 
aujourd'hui  la  jurisprudence.  Nous  venons  de  dégager  la 
conception  légale  et  théorique  de  la  stipulation  pour  autrui  ; 
une  vérification  s'impose  :  les  résultats  de  cette  conception 
sont-ils  conformes  aux  exigences  de  la  pratique.  Nous 
craindrions  de  nous  laisser  égarer  par  les  décevants  entraî- 
nements delà  logique,  si  nous  isolions  la  théorie  des  faits 
qui  doivent  servir  à  la  contrôler.  Nous  allons  donc  passer 
en  revue  les  principales  applications  de  la  stipulation  pour 
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autrui,  pour  voir  si  le  système  traditionnel  est  conforme 
aux  tendances  actuelles  de  la  vie. 

§  196.  —  Ces  applications,  nous  ne  pouvons  pas  songer 
à  les  examiner  toutes.  On  ne  saurait  les  éoumérer  ;  demain 
peut-être  il  en  surgira  de  nouvelles  que  nous  ne  soupçon- 
nons pas.  Nous  ne  signalerons  que  les  plus  marquantes  ; 
et  celles-là  seulement  qui  ne  s'en  sont  point  encore  dégagées, 
et  n'ont  encore  été  l'objet  ni  d'une  consécration,  ni  d'une 
réglementation  légale  (1).  En  matière  de  transport,  le  voi- 
turier  se  trouve  obligé  envers  le  destinataire  par  un  contrat 
passé  avec  l'expéditeur.  On  peut  dire  qu'il  y  a  là  une  stipu- 
lation pour  autrui. 

Mais  la  stipulation  pour  autrui  n'intervient  ici  que 
comme  explication  juridique  d'une  décision  de  la  loi.  L'ar- 
ticle 101  Code  com.  règle  cette  situation.  Nous  ne  sommes 
plus  sur  le  terrain  propre  de  la  stipulation  pour  autrui  ; 
il  y  a  là  une  théorie  spéciale.  Même  remarque  pour  le  rem- 
ploi. Qu'on  fasse  intervenir  l'article  1121  pour  déterminer 
les  effets  du  remploi  et  caractériser  le  droit  conféré  à  la 
femme  :  cette  explication  nous  semble  préférable  à  la  plu- 
part de  celles  qu'on  en  a  présentées.  Il  n'en  est  pas  moins 
vrai  que  le  remploi  constitue  une  théorie  originale,  ayant 
ses  particularités,  ses  règles  spéciales,  réglementée  par  le 
législateur.  On  ne  saurait  y  voir  une  simple  application 
de  la  stipulation  pour  autrui. 

§  137.  —  On  a  également  expliqué  par  l'intervention  de 

1.  On  pourra  trouver  des  applications  secondaires  de  la  stipu- 
lation pous  autrui  notamment  dans  les  arrêts  suivants  :  Cassa- 
tion, 27  décembre  1853.  S.  54,  1, 182.  Cass  ,  23  avril  1853.  S.  53,  i, 
488.  Cass.,  17  août  1875.  S.  76,  454.  Cass.,  30  juiUet  1877,  D.  78,  i. 
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Tarticle  1121  l'existence  des  titres  à  ordre  et  au  porteur  (1). 
Nous  ne  nous  engagerons  pas  dans  l'étude  de  ces  matières. 
Nous  considérons  que  la  théorie  de  la  stipulation  pour 
autrui  est  beaucoup  plus  apte  à  expliquer  juridiquement 
le  fonctionnement  de  ces  titres  que  la  théorie  de  la  décla- 
ration unilatérale  de  volonté.  Mais  ici,  encore, nous  sommes 
en  présence  d'institutions  originales,  réglementées  en 
détail  par  le  législateur  ou  la  coutume  ;  où  Ton  ne  sau- 
rait voir  de  simples  applications  de  la  stipulation  pour 
autrui.  Le  titre  à  ordre  se  justifie  de  lui-même  en  matière 
de  lettre  de  change,  billet  à  ordre,  connaissement,  etc., 
parce  que  le  législateur  Ta  formellement  prévu.  Au  contraire 
aucune  disposition  de  loi  n'autorise  l'insertioa  de  la  clause 
à  ordre  ou  au  porteur  dans  les  polices  d'assurance  sor  la 
vie,  dans  un  acte  constitutif  d'hypothèque.  Cette  clause  se 
heurte  alors  à  l'article  1690  qui  est  une  règle  de  publicité» 
une  règle  protectrice  des  intérêts  des  tiers  ;  qui  dès  lors  ne 
saurait  être  écartée  par  la  convention  des  parties.  On  ne 
peut  légitimer  ces  titres,  a-t-on  dit,  qu'en  faisant  interve- 
nir l'article  1121.  Assurément  il  a  fallu  pour  leur  faire 
place  élargir  un  peu  le  cadre  de  notre  code.  La  stipulation 
pour  autrui  eût  été  entre  les  mains  de  la  jurisprudence  un 
excellent  moyen  d'arriver  à  ce  résultat. 

Historiquement  toutefois  il  serait  inexact  de  regarder 
cette  matière  comme  s'étant  détachée  de  la  théorie  géné- 
rale de  l'article  1121. 


342.  Gass.  27 janvier  1884.  S.  86,  1,  422.,  Cass.,23  février  1886.  S- 
86, 1,  416. 
1.  Notamment  Worms,  thèse,  p.  139  et  suiv. 
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La  jurisprudence  a  recouru  à  un  autre  moyen  ;  elle  a 
procédé  par  voie  d'analogie,  par  voie  d'extension.  Pour 
permettre  à  des  usages,  que  le  législateur  n'avait  régle- 
mentés qu'au  Gode  de  commerce,  de  s'étendre  en  matière 
civile  ;  elle  a  fait  fléchir  le  texte  de  l'article  1690  ;  elle  en 
a  transformé  l'esprit  et  la  nature  ;  d'une  règle  prohibitive, 
elle  a  fait  une  règle  interprétative  de  la  volonté  des  par- 
ties. L'examen  des -arrêts  ne  laisse  pas.  de  doutes  sur  ce 
point  :  €  attendu  que  les  dispositions  des  articles  1690  ne 
sont  point  d'ordre  public,  qu'elles  règlent  le  cas  où  aucune 
stipulation  particulière  n'est  intervenue  sur  la  transmis- 
sibilité  de  Tobligation  ;  que  les  parties  peuvent  y  déro- 
ger et  y  dérogent  virtuellement,  lorsqu'elles  s'obligent 
à  payer  à  Tordre  du  créancier  >  (1).  La  jurisprudence 
pouvait  se  servir  de  l'article  1121  ;  elle  ne  l'a  pas.fait. 

Pour  apprécier  la  valeur  de  l'instrument  juridique,  dont 
nous  avons  déjà  déterminé  les  caractères,  il  est  donc  inu- 
tile que  nous  nous  préoccupions  des  titres  à  ordre  ou  au 
porteur,  même  en  matière  civile. 

§  198.  —  La  stipulation  pour  autrui  reçoit  d'ailleurs 
aujourdbui  un  grand  nombre  d'applications  importantes. 
Elle  permettra  au  stipulant  de  veiller  à  ses  propres  inté- 
rêts, ou  aux  intérêts  de  ceux  qui  Tentourent,  sa  famille 
ses  ouvriers  ;  dans  le  domaine  du  pur  droit  privé,  elle  a 
déjà  produit  l'assurance-vie,  Tassurance-accidents,  la  ces- 
sion de  dettes.  Elle  sert  également  à  satisfaire  des  inté- 

1.  Cassation,  7  mai,  1879.  S.  79, 1,  421.  Cf.  Cass.,  8  mai  1876.  S. 
78, 1  i  292.  Besançon,  26  mars  1876.  S.  77, 2,  132.  Paris,  2  avril  1879. 
D.79,  2, 130.  Cass.,  10  novembre  1884.  S.  87,  1,  308.  Pau,  6  avril 
i886.  S.  88,  2,  14. 
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rets  généraux,  des  intérêts  collectifs  :  elle  a,  à  ce  point  de 
vue,  reçu  deux  applications  capitales  dans  la  matière  des 
contrats  d'utilité  publique  et  dans  la  matière  des  fonda- 
tions. G*est  sur  ce  terrain  qu'elle  semble  tendre  à  se  déve- 
lopper surtout  dans  l'avenir. 

Dès  le  premier  jour  où  elle  est  apparue,  la  stipulation 
pour  autrui  a  traduit  dans  le  droit  des  idées  d'humanité 
et  de  fraternité. 

Les  jurisconsultes  Romains  s'en  sont  emparés  pour  venir 
au  secours  de  l'esclave.  Aujourd'hui  encore,  le  sentiment 
de  la  solidarité  sociale,  se  réveillant  de  plus  en  plus 
intense,  a  singulièrement  contribué  à  donner  une  nouvelle 
importance  à  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui.  Elle 
a  servi  jadis  à  Taffranchissement  de  l'esclave  ;  elle  sert 
aujourd'hui  au  relèvement  des  vaincus  de  la  vie. 
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DE  LA  CESSION  DE    DETTE. 


§  199.  —  La  stipulation  pour  autrui  peut  être  motivée 
par  l'intérêt  même  du  stipulant.  C'est  ce  qui  se  présente 
en  cas  de  cession  de  dette.  La  cession  de  dette  fst  Tappli- 
cation  la  plus  simple  et  la  plus  générale  de  la  stipulation 
pour  autrui.  Sa  place  a  été  relativement  considérable 
dans  la  pratique  Romaine  ;  elle  a  également  été  fort  usitée 
dans  notre  ancien  droit  (1),  et  elle  ne  Test  pas  moins  dans 
notre  droit  moderne. 

§  200.  —  La  cession  de  dette  n'a  pas  pour  but  principal  de 
libérer  le  débiteur  cédant  de  son  obligation.  Peut-être  le 
débiteur  n'a-t-il  entendu  par  là  conférer  un  droit  au  créan- 
cier contre  le  cessionnaire,  qu'à  la  condition  d'obtenir  lui- 
même  en  échange  sa  libération?  Ce  n'est  là  qu'une  particu- 
larité :  le  but  essentiel  de  cette  opération  est  d'obliger  à  la 
dette  un  nouveau  débiteur;  d'acquérir  au  créancier  action 
contre  le  cessionnaire.  La  cession  de  dette  est  par  nature 
une  stipulation  pour  autrui.  Elle  avait  ce  caractère  en  droit 
Romain;  elle  l'a  conservé  chez  nous.  La  cession  de  dette 

1.  Voir  notamment,  Bouvot,  arrêts  de  Bourgogne,  au  mot  pro- 
messe, question  3,  et  au  mot  prociu*ation,  question  19.  Furgole, 
Questions  remarquables^  question  8,  n.  57. 
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n'a  pas  toujours  été  bien  comprise  par  nos  auteurs  con- 
temporains. C'est  ainsi  que  M.  Laurent  (1)  nous  en  affirme 
l'illégalité  ;  on  vend  ses  droits,  on  ne  vend  pas  ses  obliga- 
tions :  c  si  Ton  cède  des  créances,  on  ne  cède  pas  des  det- 
tes. »  Nous  sommes  étonnés  de  rencontrer  aujourd'hui  de 
pareilles  assertions,  alors  que  de  longs  siècles  déjà  nous  ont 
familiarisé  avec  la  pratique  de  la  cession  de  dette.  Cette 
affirmation  s'explique  pourtant;  c'est  que  la  théorie  de  la 
stipulation  pour  autrui  est  restée  totalement  incomprise 
de  M.  Laurent.  Assurément  la  cession  de  dette  n'est  pas 
admise  aussi  pleinement  que  la  cession  de  créance.  Un 
créancier  peut  se  substituer  entièrement  au  tiers,  lui  con- 
férer la  qualité  de  créancier  et  cesser  lui-même  de  l'avoir. 
Le  débiteur  ne  peut  jamais  cesser  d'être  débiteur  sans  le 
consentement  de  son  créancier  ;  mais  il  peut  obliger  un 
tiers  à  le  libérer  de  son  obligation.  Il  est  impossible  au 
débiteur  de  retirer  au  créancier  le  droit  qui  lui  est  acquis; 
mais  il  peut  conférer  à  ce  créancier  un  droit  nouveau.  La 
cession  de  dette  s'analyse  finalement  en  une  stipulation 
pour  autrui,  faite  par  le  débiteur  au  profit  du  créancier. 
Elle  est  autorisée  et  réglementée  par  l'article  1121. 

C'est  avec  ce  caractère  que  la  tradition  française  l'a 
développée  ;  elle  est  restée  aujourd'hui  ce  qu'elle  a  tou- 
jours été.  La  meilleure  réponse  d'ailleurs  que  l'on  puisse 
faire  à  la  négation  de  M.  Laurent,  c'est  de  signaler  rapi- 
dement les  multiples  applications  que  reçoit  la  cession  de 
dette  dans  notre  droit  moderne. 

§  201.  —  Elle  est  encore  employée  chez  nous  aux  usages 

1 .  Principes,  tome  25,  S  ^11 . 
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auxquels  elle  a  été  employée  à  Rome.  C'est  ainsi  que  le 
dépositaire  qui  confie  à  son  tour  l'objet  déposé,  pour  allé- 
ger en  fait  sa  propre  obligation,  stipulera  la  restitution  au 
déposant.  Il  en  sera  de  même  en  cas  de  substitution  de 
mandat.  La  substitution  de  mandat  a  soulevé  d'ailleurs 
d'assez  grosses  difficultés;  on  n'a  pas  toujours  été  d*accord 
sur  retendue  de  Faction  conférée  au  mandant  (1). 

Nous  n'abordons  pas  Tétude  de  ces  difficultés  ;  car  nous 
ne  sommes  plus  ici  sur  le  terrain  exclusif  de  la  stipulation 
pour  autrui.  La  loi  a  formeUement  accordé  action  au  man- 
dant dans  l'article  1994-2«. 

§  203.  —  La  cession  de  dette  sera  également  d'emploi 
fréquent  en  matière  de  partage.  Souvent,  pour  éviter  les 
recours  et  les  frais,  on  partagera  entre  les  héritiers  les 
dettes  comme  les  créances.  On  mettra  telle  ou  telle  dette  à 
la  charge  exclusive  d'un  seul  des  co-partageants.  Les 
créanciers  ne  perdront  pas  par  là  l'action  qu'ils  ont,  en 
vertu  de  leur  titre,  contre  chaque  héritier,  proportionnel- 
lement à  sa  paFt  et  portion  ;  ils  auront  la  faculté  précieuse 
de  pouvoir  agir  pour  le  tout,  en  vertu  de  l'acte  départage» 
contre  celui  que  les  co-partageants  ont  spécialement  dési- 
gné comme  débiteur  de  la  totalité. 

Voilà  une  cession  de  dette  :  la  Cour  de  Cassation  a 
depuis  longtemps  fait  application,  à  cette  hypothèse^  de 
l'article  1121  (2).  La  loi  elle-même  a  prévu  cette  opération, 
notamment  dans  l'article  872. 

1.  Voir  sur  ces  questions,  l'arrêt  de  Cassation  du  22  mars  1875. 
S.  75, 1, 302,  et  celui  du  20  avrU  1859.  S.  59, 1, 298.  Cf.  Article  de 
M.  DruioUf  Revue  critique,  1877,  p.  028. 

2.  Cassation,  12  février  1829  (S.  G.  N.  9,  I,  231). 
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^  §  ^.  —  Dans  le  droit  Romain  et  dans  l'ancien  droit,  la 
cession  de  dette   s'était   très   largement  développée  en 
piatière  de  vente,  grâce  à  l'essentielle  personnalité  du  droit 
du  locataire  etda  fermier.  Le  droit  du  preneur  disparais- 
sait quand  le  bailleur  cessait  d'être  propriétaire-  Pour 
éviter  les  recours  en  dommages-intérêts,  les  vendeurs 
inséraient    d'ordinaire,  dans  l'acte  de  vente^  une  clause 
en  vertu  de  laquelle  l'acheteur  était  tenu  de  respecter  les 
baux  consentis  par  son  auteur.  Ces  stipulations,  devenues 
de  style,  ont  été  sous-entendues  dans  l'article  1743.  Mais 
l'article  1743  ne  protège  pas  indistinctement  tous  les  baux. 
Une  convention  formelle  de  cession  de  dette  conservera 
spn  utilité,  pour  imposer  à  l'acquéreur  le  respect  et  Texé- 
cution  des  baux,  passés  par  son  auteur  en  dehors  des  con- 
ditions prévues  par  l'article  1743.  Parfois  aussi  le  vendeur 
stipulera  que  l'acheteur  entretiendra  les  polices  d'assu- 
rance contre  l'incendie^  qui  ont  pu  être  contractées  anté- 
rieurement La  plupart  des  polices  d'assurance-incendie 
contiennent  en  effet  une  clause,  qui  soumet  l'assuré  au 
psâement  d'une  ou  de  plusieurs  primes  à  titre  d'indem- 
nité, lorsqu'il  vend  la  chose  assurée,  sans  imposer  à  l'ac- 
quéreur l'obligation  d'entretenir  la,  police.  Pour  éviter  le 
risque  de  payer  cette  indemnité,  le  vendeur  stipulera  le 
plus  souvent  de  son  acheteur  l'engagement  d'entretenir  les 
assurances  existantes.  Y  a-t-il  là  une  stipulation  pour 
autrui?  La  Cour  de  Cassation,  le  11  novembre  1872(1),  a 
rejeté  le  pourvoi,  formé  contre  un  arrêt  de  cour  d'appel 
qui  avait  admis  la  négative.  La  Cour  de  Cassation  s'est 

1.8.72,1,305. 
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uniquement  appayée  sur  cette  remarque  que  la  Cour  d'ap^ 
pel,  usant  de  son  pouvoir  d'appréciation,  avait  déclaré  la 
clause  invoquée  trop  vague  pour  révéler  l'intention  de  con- 
férer un  droit  à  un  tiers.  Il  résulte  par  a  contrario  de  cet 
arrêt  qu'un  tribunal  devrait  accorder  action  au  bénéfi- 
ciaire, quand  il  constate  que  les  parties  ont  voulu  stipuler 
pour  autrui  ;  quand  la  clause  est  formelle.  Un  arrêt  de 
Cassation  du  12  juillet  1871  (1)  a  également  appliqué  l'ar- 
ticle 1121  à  la  clause  d'une  vente,  par  laquelle  le  vendeur, 
qui  s*est  lui-même  obligé  à  garantir  son  propre  vendeur 
contre  les  demandes  en  partage  de  plus-value  de  ses  cohé- 
ritiersy  met  cette  obligation  à  la  charge  de  son  acheteur. 

§  204.  —  Nous  relevons  dans  nos  recueils  d'arrêts  d'au- 
tres applications  de  la  cession  de  dette,  très  variées.  C'est 
ainsi  que  nous  la  trouvons  employée  en  matière  de  conces- 
sions de  mines  dans  les  arrêts  de  la  Cour  de  Dijon  du  14 
juin  1877  et  du  28  mars  1879  (2).  Le  concessionnaire  d*une 
mine  n'est  pas  responsable  des  dommages  causés  à  la  sur- 
face par  les  travaux  de  la  mine,  avant  son  acquisition,  et 
pendant  l'exploitation  des  précédents  concessionnaires. 
Les  propriétaires  de  la  surface.  n*ont  de  ce  chef,  action  que 
contre  les  anciens  concessionnaires^  Il  en  sera  autrement, 
et  ces  propriétaires  acquièrront  action  directe  et  person- 
nelle contre  le  concessionnaire  actuel,  si  ces  dommages  ont 
été  mis,  même  tacitement,  à  sa  charge  par  le  traité  de  ces- 
sion passé  avec  le  précédent  concessionnaire.  La  Cour  de 
Dijon,  appliquant  l'article  1121,  a  décidé  que  cette  clause 

1.  S.  1871, 1,  71. 
i  S.  81, 2,  227. 
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du  traité  n'avait  pas  eu  besoin  d*ôtre  acceptée  expressé- 
ment par  les  bénéficiaires  ;  que  leur  acceptation  résultait 
suffisamment  de  la  poursuite  en  justice. 

§  305i  —  La  théorie  de  la  cession  de  dette  fut  encore  invo- 
quée devant  la  Cour  de  Cassation,  le  14  août  1878  (1),  dans 
une  affaire  qui  eutà  Tépoque  un  grand  retentissement.  Un 
banquier  émet  un  emprunt  pour  le  compte  d'un  état  étran- 
ger, qui  depuis  cesse  ses  paiements  :  un  contrat  de  vente 
était  intervenu  entre  le  banquier  et  Tétat  étranger;  on  se 
demandait  si  certaines  clauses  de  ce  contrat  ne  donnaient 
point  aux  souscripteurs  un  droit  qui  leur  permit  de  pour- 
suivre directement  le  banquier  en  responsabilité.  La  Cour 
de  Cassation  repoussa  Faction  des  souscripteurs;  mais 
nous  relevons  dansTarrèt  du  14  août  1878  les  considérants 
suivants:  t  Attendu  que  Tarrêt  attaqué  ne  constate  dans 
aucun  de  ses  considérants  l'existence  d*une  obligation,  con- 
tractée au  profit  des  créanciers  du  gouvernement  Péru- 
vien, dans  les  conventions  intervenues  entre  ce  gouverne- 
ment et  Dreyfus  frères...  Attendu  qu'il  appartenait  à  la 
Cour  de  Paris  d'interpréter  les  conventions  qui  lui  étaient 
soumises...  »  Ces  motifs  indiquent  nettement  que  Faction 
des  créanciers  a  été  repoussée,  parce  que  rien  dans  la  con- 
vention ne  permettait  de  supposer  une  stipulation  pour 
autrui  ;  leur  action  eût  été  admise,  si  l'on  eût  constaté 
Fexistence  d'une  cession  de  dette. 

§206.  —  La  cession  de  dette  s'applique  aussi  fréquem- 
ment en  matière  de  transport  ;  c'est  sur  son  fondement 
qu'on  reconnaît  action  à  Fexpéditeur  contre   les  divers 

1.  S.  78,  1, 345.  .       .    ,         . 
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commissionnaires  de  transport  qui  se  ^ont  substitués  les 
uns  aux  autres  dans  leurs  obligations  (1). 

§  307.  —  Ce  ne  sont  là  que  quelques  exemples.  Hs  étaien^  i 

nécessaires,  mais  ils  suffisent,  pour  prouver  que  la  juris-  1 

prudence  n*a  jamais  suivi  M;  Laurent  dans  sa  négation 
de  l'existence  même  de  la  cession  de  dette.  Nous  allons 
maintenant  examiner  de  plus  près  certaines  applications, 
plus  particulièrement  importantes,  de  la  théorie  delà  ces- 
sion de  dette. 


§1.  -^SHpukUian  pour  autrui  et  délégaHon. 

§208.  —  En  droit  Romain  déjà  un  rapport  étroit  unis- 
sait les  deux  théories  de  la  stipulation  pour  autrui 
et  de  la  délégation.  Ce  rapport  apparaît,  beaucoup  plus 
visible  encore,  dans  notre  droit  contemporain.  Nos  tribu- 
naux semblent  éprouver  une  certaine  difficulté  à  les  dis- 
tinguer Tune  de  l'autre  ;  on  les  emploie  simultanément  et 
côte  à  côte. 

§  209.  —  Il  y  a  intérêt  à  distinguer  la  délégation  parfaite 
de  la  stipulation  pour  autrui.  La  délégation  parfaite 
entraîne  novation  ;  elle  libère  le  débiteur  ;  à  cet  égard,  elle 
présente  des  avantages  que  n'offre  pas  la  stipulation  pour 
autrui.  Mais  elle  exige  une  acceptation  expresse  de  la 
part  du  créancier  ;  tandis  que  la  stipulation  pour  autrui, 
nous  croyons  l'avoir  démontré,  confère  un  droit  indé- 
pendant de  toute  acceptation. 

1.  Cassation,  29  avril  1874.  S.  76,  1,  318.  Gass.,  9  avril  1879.  S. 
80,  1|  131. 
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A  cet  égard  la  stipulation  pour  autrui  est  d'un  emploi 
plus  commode  que  la  délégation  parfaite.  La  première  se 
distingue  bien  de  la  seconde. 

§  210.  —  Il  n'en  est  pas  de  même,  lorsqu'on  comparg  la 
stipulation  pour  autrui  à  la  délégation  imparfaite  ;  la  pre- 
mière de  ces  théories,  nous  allons  le  voir,  tend  à  rempla- 
cer la  seconde  dans  la  pratique.  Au  premier  abord,  il  est 
pourtant  difficile  d'apercevoir  les  différences  qui  peuvent 
bien  les  séparer.  C'est  ce  que  nous  affirme  M.  Garson- 
net  (1).  €  Du  moment  qu'il  ne  s'agit  plus  que  d'ane  déléga- 
tion imparfaite,  on  ne  voit  plus  pratiquement  ce  qu'a- 
joute à   l'idée  de   délégation,  celle  de  stipulation  pour 
autrui,  étant  donné  qu'elles  opèrent  dans  des  conditions 
identiques  à  l'égard  du  délégataire  ou  du  tiers  pour  qui 
l'on  stipule.  >  Délégation  imparfaite  ou  stipulation  pour 
autrui,  ces  termes  s'appliquent  à  une  seule  et  unique  opé- 
ration. Si  la  première  de  ces  expressions  semble  tendre 
en  ce  moment  à  s'éclipser  dans  la  pratique  devant  la 
seconde,  cela  s'explique  par  les  idées,  un  peu  étroites,  qu'é- 
veille le  mot  délégation.  La  délégation  imparfaite  a  été 
prévue  dans  notre  code  à  côté  de  la  délégation   parfaite, 
dans  un  même  article,  et  comme  une  sorte  de  succédané  de 
celle-ci...  Une  différence  essentielle  est  signalée  entre  elles 
par  l'article  1275:  tandis  que  la  délégation  parfaite  dégage 
le  débiteur  primitif  des  liens  de  l'obligation  ;  la  délégation 
imparfaite  l'y  maintient.  En  dehors  de  là  on  est  très  logi- 
quement tenté  d'admettre  qu'elles  sont  réglementées  de  la 
même  façon.  L'article  1275  exige  pour  la  délégation  par- 

1.  Note  au  Sirey,  1892, 1, 297. 
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faite  une  acceptation  expresse;  il  est  assez  naturel  d& l'in- 
terpréter comme  exigeant  au  moins  une  acceptation  tacite 
pour  la  délégation  imparfaite,  acceptation  tacite,  mais 
acceptation  acquisitive  de  droit,  qui  ne  pourrait  pas  par 
conséquent  émaner  valablement  des  héritiers  du  déléga- 
taire; ni  être  donnée  après  le  décès  du  déléguant.  C'est 
pour  éviter  toutes  ces  entraves  que  la  pratique  tend 
aujourd'hui  à  abandonner  la  théorie  de  la  délégation 
imparfaite  pour  recourir  à  la  théorie  de  la  stipulation 
pour  autrui,  qui  permet  de  reconnaître  au  créancier,  béné- 
ficiaire de  la  cession  de  dette,  un  droit  indépendant  de 
toute  acceptation.  On  peut  suivre  facilement  dans  nos 
recueils  d'arrêts  ce  déplacement  de  la  vie  qui  abandonne 
Tarticle  1275  pour  se  reporter  sur  l'article  1121. 

§  211.  —  Un  grand  nombre  d'arrêts  sont  intervenus  pour 
l'interprétation  de  cette  clause,  très  usuelle  dans  les  actes 
de  vente,  par  laquelle  l'acheteur  s'oblige  à  acquitter  le 
montant  du  prix  entre  les  mains  de  tel  ou  tel  créancier  du 
vendeur,  ou  des  créanciers  pris  collectivement.  On  a  long- 
temps fait  intervenir  concurremment  ici  la  délégation 
imparfaite  et  la  stipulation  pour  autrui  (1).  C'est  dans  le 
but  de  donner  à  cette  clause  l'interprétation  la  plus4arge 
et  la  plus  équitable  possible,  que  la  Cour  de  Paris,  dans 
son  arrêt  du  8  février  1878  (2),  a  franchement  et  résolu- 
ment abandonné  l'idée  de  délégation,  pour  s'en  tenir 
exclusivement  à  l'idée  de  stipulation  pour  autrui.   Une 


i.  Paris,  5  juin  1875.  D.  76,  2,  225.  Gass.,  18  août  1875.  S.  77,  1, 
413. 
2.  S.  80,  1,44d. 
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société  en  liquidation  avait  cédé  son  entreprise  à  une 
autre  société,  en  stipulant  que  la  compagnie  cessionnaire 
s'engageait  à  payer  les  créanciers  de  la  compagnie  cédante. 
Il  était  impossible  de  prouver  que  les  nombreux  créan- 
ciers de  la  société  en  liquidation  avaient  accepté  cette 
clause  de  l'acte  de  cession.  La  Cour  de  Paris  a  appliqué 
Tarticle  1121,  ce  qui  lui  a  permis  de  déclarer  qu'on  ne 
saurait  exiger  des  créanciers  une  acceptation  spéciale; 
que  l'acceptation  résultait  suffisamment  de  la  poursuite 
en  justice.  La  Cour  de  Cassation,  le  17  février  1879  (1), 
s'est  inclinée  devant  cette  interprétation  donnée  au  con- 
trat. L'arrêt  de  Cassation  du  12  juillet  1881  (2)  fait  un 
retour  à  la  théorie  do  la  délégation  imparfaite.  C'est  que 
dans  l'espèce  il  était  bien  établi  que  le  bénéficiaire  de 
la  délégation  l'avait  formellement  acceptée,  du  vivant  du 
déléguant.  Plus  curieux  à  ce  point  de  vue  est  l'arrêt  de 
Cassation  du  9  janvier  1882  (3).  Il  ouvre  un  parallèle  entre 
l'article  1121  et  l'article  1275. 

Il  déclare  qu'il  n'était  pas  besoin  dans  l'espèce  de  recou- 
rir à  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui  ;  que  la  théo- 
rie de  la  délégation  suffisait.  Pourquoi  î  c'est  que  l'accep- 
tation avait  été  expresse,  c  Attendu  que,  en  supposant  que 
le  deuxième  contrat,  non  produit,  ne  contint  pas  au  profit 
de  D...,  la  stipulation  formelle  autorisée  par  l'article  1121, 
le  premier  contrat  suffisait  pour  établir  au  sens  de  l'arti- 
cle 1275  une  délégation,  qui  faisait  naître  un  lien  de  droit 


l.S.  80, 1,449. 

2.  S.  83,  1,  409. 
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entre  le  bénéficiaire  D...>  et  les  débiteurs  da  siear  de  B..., 
qui  ont  accepté  et  finalement  exécuté  cet  engagement 
pendant  7  ans.  >  La  Cour  de  Cassation  précise  bien  ici  ce 
qoi  constitue  la  supériorité  de  ^  stipulation  pour  autrui, 
comparée  à  la  délégation. 

§  218.  —  Aussi  la  Cour  suprême,  dont  la  jurisprudence 
est  parfois  un  peu  fiscale,  s'est  bien  gardée  de  substituer 
l'article  1121  à  l'article  1275,  quand  le  souci  des  intérêts 
de  l'enregistrement  le  lui  défendait.  C*est  en  faveur  de 
l'enregistrement  qu'est   intervenu  l'arrêt   du  8    février 
1888  (1).  11  déclare  que  la  cession  de  dette  n'a  pas  conféré 
un  droit  propre  aux  créanciers  ;  que  le  déléguant  étant 
mort  avant  l'acceptation  de  la  délégation  par  les  déléga- 
taires, le  prix  de  vente  ainsi  délégué  faisait  partie  de  la 
succession  du  déléguant,  et  devait  être  compris  par  consé- 
quent dans  la  déclaration  faite  à  son  décès.  On  a  évité  de 
recourir  à  la  théorie  de  la  stipulation   pour  autrui,  qui 
aurait  permis  aux  créanciers  d'accepter  valablement  la 
stipulation.  Il  y  a  là  un  arrêt  purement  fiscal.  La  juris- 
prudence a  fait  ici  ce  que  le  législateur  a  fait  dans  la  loi 
du  21  juin  1875,   article  6.  Le  législateur  a  refusé  de  tenir 
compte,  ei»  matière  fiscale,  du  caractère  personnel  du 
droit  conféré  au  bénéficiaire  de  l'assurance.  La  jurispru- 
dence a  également  refusé  ici  de  laisser   aux  parties  une 
latitude  qu'elle  leur  accorde,  toutes  les  fois  que  les  intérêts 
du  fisc  ne  sont  pas  en  jeu. 

§  213.  —  Elle  est  revenue  à  l'article  1121,  quand  les 
créanciers  se  sont  trouvés  en  conflit,  non  plus  avec  le  fisc, 
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mais  avec  d'autres  créanciers.  C'est  ce  qu*a  fait  la  Conr 
suprême  par  un  arrêt  important  du  24  juillet  1889  (1).  La 
compagnie  de  navigation  Valéry  avait  émis  en  1878  une 
première  série  d'obligations,  amortissables  en  un  certain 
nombre  d'annuités.  En  1881,  elle  vend  à  la  Compagnie  tran- 
satlantique 12  navires  ;  dans  l'acte  de  vente  il  était  stipulé 
que  le  prix  serait  affecté  au  service  des  intérêts  et  de  l'a- 
mortissement de  ces  obligations.  Postérieurement,  la  com- 
pagnie Valéry  émet  un  nouvel  emprunt  amortissable.  Les 
souscripteurs  de  ce  nouvel  emprunt  prétendaient  que  le 
prix  de  vente  des  12  navires  devait  être  affecté  au  ser* 
vice  de  la  deuxième  série  d'obligations,  aussi  bien  que  delà 
première. 

La  Cour  d'Aix,  le  30  avril  1888,  et  la  Cour  de  Cassation 
à  sa  suite,  ont  décidé  que  le  prix  serait  exclusivement 
affecté  à  la  première  série  d'obligataires.  On  pouvait  con- 
tester que  les  obligataires  eussent  accepté  la  clause  appo- 
sée à  leur  profit  dans  le  contrat  de  1881.  Pour  éviter  toute 
difficulté  sur  ce  point,  la  Cour  de  Cassation,  au  lieu  de  se 
référer  à  l'article  1275,  a  préféré  appliquer  l'article  1121. 
Il  y  a  là,  dit-elle,  une  délégation  de  prix  insérée  dans 
l'acte  même  qui  a  donné  naissance  à  la  créance  du  prixi 
stipulation  régie  par  l'article  1121. 

§  214.  —  Il  n'y  a  plus  désormais  en  présence  que  deux 
théories  bien  distinctes  :  l*la  théorie  de  la  délégation  par- 
faite, prévue  par  l'article  1275  ;  on  l'appliquera,  lorsque 
le  débiteur  n'a  voulu  conférer  au  créancier  de  droit  contre 
son  co-contractant,  que  pour  le  cas  où  ce  créancier  consen- 

i*D.  89,  1,395.8.92,  1,297. 
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tirait  à  le  libérer  lai-même  ;  3*  La  théorie  de  la  stipulation 
pour  autrui,  régie  par  l'article  1121,  à  laquelle  il  faudra 
recourir  toutes  les  fois  que  le  débiteur  a  voulu  réaliser 
une  cession  de  dette,  sans  en  subordonner  Tefficacité  à  sa 
propre  libération.  La  délégation  imparfaite  perd  son  indi- 
vidualité; elle  se  trouve  englobée  dans  la  théorie  plus 
générale  de  la  stipulation  pour  autrui.  La  jurisprudence 
a  trouvé  là  le  moyen  d'élargir  notre  théorie  des  obliga- 
tions, sans  se  heurter  à  aucune  prohibition  de  la  loi.  Si  la 
stipulation  pour  autrui  lui  a  permis  de  réaliser  légalement 
ce  progrèsf,  c'est  que  le  droit  du  béDéficiaire  y  apparaît 
comme  naissant  directement  du  contrat,  indépendamment 
de  toute  acceptation.  On  ne  peut  donc  pas  nier  qu'ici  tout 
au  moins,  la  conception  traditionnelle,  telle  que  nous 
Tavons  exposée,  soit  conforme  aux  besoins  de  la  prati- 
que. 


§  2.  —  De  Pacquéreur  dun  immeuble  hypoUiéqué  qui  s'engage 
aupaiement  de  la  dette. 

§  215.  —  La  cession  de  dette  a  été  quotidiennement  em- 
ployée dans  l'ancien  droit  pour  modifier  le  régime  normal 
des  rentes  foncières  ;  on  y  recourt  encore  tous  les  jours  pour 
modifier  conventionnellement  l'organisation  légale  de  notre 
régime  hypothécaire.  Lorsque  le  propriétaire,  quia  hypo- 
théqué son  immeuble,  le  vend  sans  l'avoir  préalablement 
dégrevé,  article  2166,  l'hypothèque  suit  l'immeuble  entre 
les  mains  du  tiers  détenteur.  L'acquéreur  est  obligé  en 
sa  qualité  de  détenteur  de  l'immeuble,  sans  être  tenu  per- 
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Bonnellement.  La  poursuite  des  créanciers  ne  saurait  dès 
lors  s'exercer  sur  ses  autres  biens.  Le  fait  même  de  la 
vente  rend  la  situation  du  créancier  moins  bonne.  L*action 
personnelle  et  l'action  hypothécaire  se  trouvent  divisées 
entre  ses  mains*  Contre  le  débiteur  principal,  il  ne  pouri-a 
plus  agir  qu'en  subissant  le  concours  des  autres  créanciers. 
Il  intentera  bien  contre  l'acquéreur  de  l'immeuble  l'action 
hypothécaire  ;  mais  cette  action  se  heurtera  à  des  excep- 
tions, à  des  tempéraments  qu'elle  n'eût  pas  rencontrés,  si 
elle  eût  pu  être  dirigée  contre  le  débiteur  principal.  Le 
tiers  détenteur,  n*étant  tenu  qu'en  cette  qualité,  peut  se 
soustraire  à  la  poursuite  en  délaissant  l'immeuble,  article 
2172  ;  il  éteindra  Faction  hypothécaire  en  usant  de  la  faculté 
de  purger  que  lui  confère  l'article  2181  ;  il  la  retardera  en 
invoquant  le  bénéfice  de  discussion,  2171;  il  la  prescrira 
indépendamment  de  l'ac^on  peraonnelle,  2180-4*".  La  situa- 
tion que  la  loi  fait  au  tiers  détenteur  a  donc  des  inconvé- 
nients pour  le  créancier.  Elle  en  présente  également  pour 
le  tiers  détenteur  qui  peut  se  trouver  très  longtemps 
exposé  à  une  expropriation.  Il  hésitera  peut-ètre>  à  raison 
des  frais  qu'elle  entraine,  à  recourir  à  la  protection  que  la 
procédure  de  purge  lui  permet  d'obtenir.  Il  a  intérêt  à  sti- 
puler au  moment  de  la  vente  qu'il  acquittera  lui-même  la 
dette  hypothécaire,  en  diminuant  d'autant  le  montant  du 
prix.  Le  vendeur  aura  souvent  le  même  désir.  Il  entendra 
peut-être,  le  jour  où  il  cesse  d'être  propriétaire  de  Tim- 
meuble,  n'avoir  plus  à  s'occuper  du  paiement  de  dettes  non 
exigibles,  garanties  par  une  hypothèque  sur  l'immeuble. 
Il  chargera  l'acquéreur  de  les  acquitter.  Cette  convention 
présente  un  intérêt  pour  tout  le  monde  :  l'acheteur,  le 
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vendeur,  le  créancier  hypothécaire.  Aussi  est-eile  d'un 
emploi  très  fréquent.  C'est  là  une  des  applications  jour- 
nalières de  la  théorie  de  la  cession  de  dette.  Le  débiteur 
n'est  pas  libéré  pai*  là  ;  mais  il  dopne  au  créancier  un 
autre  débiteur,  que  celui-ci  aura  intérêt  à  poursuivre  de 
préférence,  pour  éviter  d'être  obligé  de  disjoindre  l'action 
hypothécaire  et  l'action  personnelle.  Le  créancier  n'est 
pas  tenu  de  se  prévaloir  de  la  cession  de  dette  ;  mais  il  le 
peut.  L'acquéreur  se  trouvera  alors  tenu,  non  plus  seule- 
ment sur  l'immeuble  hypothéqué,  mais  sur  tous  ses  biens  ; 
il  n'aura  plus  la  faculté  de  purger  ni  de  délaisser,  ni  d'op- 
poser le  bénéfice  de  discussion.  C'est  ce  que  la  Cour  de 
Cassation  a  bien  mis  en  lumière  par  un  arrêt  du  4  juin 
1838  (1).  «  Attendu  que,  si  en  principe  le  tiers  détenteur 
n'est  tenu  qu'hypothécairement  envers  les  créanciers  hypo- 
thécaires antérieurs  à  son  titre,  il  peut  par  une  clause  par- 
ticulière se  rendre  en  outre  leur  obligé  personnellement. 

§  216.  —  Le  résultat  auquel  on  aboutit^  en  utilisant  l'arti- 
cle 1121,  est  il  satisfaisant?  Nous  le  pensons  ;  la  pratique  ne 
semble  pas  s'être  jamais  plainte  de  son  insuffisance.  En 
Allemagne,  on  a  cru  devoir  offrir  aux  parties  des  moyens 
nouveaux  d'atteindre  un  but  analogue.  La  cession  de  dette, 
telle  qu'on  la  comprend  en  France,  ne  permet  pas,  dit-on, 
aux  parties  de  rendre  l'acquéreur  débiteur  exclusif  du 
créancier.  L'acquéreur  a  bien  réussi  à  s'engager  lui-même  ; 
il  n'a  pas  réussi  à  libérer  le  débiteur.  La  loi  Prussienne  du 
5  mai  1872  a  voulu  donner  satisfaction  à  ce  prétendu  désir 

1.  S.  33, 1,  686.  .  ..   V. 
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des  parties,  dans  son  article  41  (1).  Cet  article  41  a  orga- 
nisé contre  les  créaaciers  hypothécaires  une  sorte  de  con- 
trainte pour  les  obliger  à  libérer  le  débitear  ou  à  activer 
leurs  poursuites.  M.  Saleiiles  constate  que  la  pratique 
allemande  ne  s'est  point  accommodée  de  ce  procédé. 

Le  projet  de  Gode  civil  allemand  dans  son  article  318,  §  2, 
supprimerait  cette  innovation  malheureuse.  Notre  théorie 
française  de  la  cession  de  dette  n*a  au  contraire  jamais  sou- 
levé de  protestation.  Notre  droit  d'ailleurs  est  assez  souple 
pour  permettre  aux  parties  de  réaliser  leurs  volontés.  Si 
le  but  poursuivi  par  le  vendeur  et  Tacheteur  est  de  subs- 
tituer à  tous  égards  l'acquéreur  au  débiteur  primitif,  ils 
n*ont  qu'à  abandonner  l'article  1131  pour  recourir  à  Tartir 
cle  1275.  Si  la  stipulation  pour  autrui  ne  les  satisfait  pas; 
qu'ils  emploient  la  délégation  parfaite.  Alors  le  tiers  dé- 
tenteur ne  se  transformera  en  débiteur  personnel  que  par 
l'adhésion  du  créancier  à  cette  clause  de  l'acte  de  vente. 
Mais  cette  adhésion  aura  pour  effet  de  libérer  le  vendeur. 
Nous  trouvons  ce  procédé  consacré  dans  l'arrêt  de  Poitiers, 
25  juillet  1882  et  l'arrêt  de  Cassation  du  5  février  1884  (2). 


§  3.  —  Cession  de  portefeuille. 

§  217.  —  La  cession  de  dette  a  également  trouvé  un  ter- 
rain fertile  de  développements  dans  Tusage  des  cessions  de 
portefeuille.  La  prospérité  rapide  de  certaines  compagnies 


1.  Saleiiles,  loc.  cU.,%  110. 

2.  S.  86,  I,  423. 
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d'assuranco  a  eu  pour  effet  immédiat  de  multiplier  le  nom- 
bre de  ces  sociétés. 

Toutes  n'ont  malheureusement  point  eu  le  même  succès. 
Beaucoup  de  compagnies  d'assurance  ne  sont  point  arri- 
vées à  prendre  une  assez  grande  extension,  et  ont  vite  pé- 
riclité. Il  a  fallu  qu'elles  songeassent  à  liquider  leur  situa- 
tion, en  se  fondant  dans  des  sociétés  plus  importantes  où 
plus  prospères  ;  en  cédant  à  celles-ci  à  la  fois  leur  actif  et 
leur  passif.  Les  cessions  de  portefeuille  sont  devenues  fré" 
quentes. 

Par  cela  même  qu'elles  intéressaient  un  grand  nombre 
d'assurés,  on  comprend  qu'elles  aient  été  l'occasion  de 
multiples  procès*  Dès  le  début  on  en  a  discuté  la  validité. 
La  compagnie,  qui  cède  son  portefeuille,  prétend  en  effet 
céder  à  la  fois  toutes  ses  créances  contrôles  assurés,  et  aussi 
toutes  ses  dettes  envers  eux.  La  cession  des  créances  est  tou- 
jours possible.  La  cession  de  dette,  nous  l'avons  vu,peut  pro- 
duire un  effet:  engager  le  cessionnaire  envers  le  créancier; 
mais  elle  ne  suffit  point  à  libérer  le  débiteur.  La  cession 
de  portefeuille  s'est  dès  lors  heurtée  à  de  nombreux  obs- 
tacles, et  a  soulevé  de  vives  discussions  (1).  La  jurispru- 
dence s'est  surtout  préoccupée  de  déterminer  quand  et  dans 
quelles  conditions  la  cession  de  portefeuille  pourrait  inter- 
venir, sans  donner  aux  assurés  le  droit  de  réclamer  la  ré- 
siliation en  vertu  de  l'article  1184.  Les  arrêts  ont  main- 
tenu les  contrats  d'assurance,  lorsqu'ils  ont  constaté  que  la 
convention,  intervenue  entre  les  deux  compagnies  d'assu- 


i.  Martin,  Revue  pratiqm,  1884,  2.  Labbé.  S.  82,  2,  p,  i.  Vavas- 
seur,  Journal  le  Droit,  19  mai  1881, 
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rance,  ne  constituait  en  réalité  qu'an  contrat  de  réassu* 
rance  générale.  Les  assurés  ne  peuvent  demander  la  rési- 
liation si  la  compagnie,  avec  laquelle  ils  ont  traité,  a  con- 
servé son  existence,  son  fonctionnement,  son  actif  (1). 

Au  contraire,  les  assurés  ont  été  admis  à  obtenir  la  rési- 
liation de  leurs  polices,  lorsque  la  compagnie  en  liquida- 
tion a  fait  une  cession  absolue  de  tous  ses  droits  actifs  et 
passifs  à  une  autre  compagnie  ;  lorsqu'elle  a  cessé  d'avoir 
une  existence  propre  (2).  La  jurisprudence  a  très  bien  mis 
en  lumière  cette  idée  incontestable  que  l'assuré  ne  saurait 
être  tenu  d'accepter  un  nouveau  débiteur  sans  son  consen- 
tement. Elle  a  également  aperçu,  mais  moins  nettement, 
cette  idée  tout  aussi  incontestable  que,  en  vertu  de  la 
stipulation  pour  autrui,  que  l'analyse  fait  toujours  décou- 
vrir dans  une  cession  de  portefeuille,  l'assuré  peut,  s'il  le 
veut,  se  prévaloir  du  contrat,  intervenu  entre  la  compagnie 
cédadte  et  la  compagnie  cessionnaire,  pour  réclamer  le 
paiement  de  l'indemnité  d'assurance  à  la  compagnie  ces- 
sionnaire. 

§  218.  —  L'assuré  n'est  pas  tenu  de  se  prévaloir  de  la 
cession  de  dette  ;  il  peut,  s'il  le  préfère,  réclamer  la  rési- 
liation. L'arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse  du  2  mai  1883  (3) 
énonce  cette  Siffirmation.  c  Le  représentant  de  Thomas  ne 
saurait  être  tenu  d'accepter  la  substitution  d'un  nouveau 


i.  Tribunal  civil  de  la  Seine,  3  avril  1883.  S.  84, 2,  148,  Agen, 
24  novembre  1885,  S.  87,  2, 149. 

2.  Tribunal  civil  de  la  Seine,  20  décembre  1883.  S.  8'i,2, 1.  Dgon, 
2  avril  1884.  S.  85,  2, 151.  Gass.,  20  octobre  1885.  S.  85,  1,  488. 

3.  S.  83, 2, 175. 
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débiteur  à  celui  avec  lequel  Thomas  avait  (raité  (1).  >  La 
même  idée  est  exprimée  sous  une  autre  forme  par  le  tri- 
bunal civil  de  Nyons,  4  décembre  1880(2):  c  Attendu  qu'aux 
termes  de  l'article  1275,  un  débiteur  ne  peut  être  substi- 
tué à  un  autre  sans  le  consentement  du  créancier.  >  Assu- 
rément la  stipulation  pour  autrui,  contenue  dans  la  ces- 
sion de  portefeuille,  ne  réalisera' la  délégation  parfaite 
prévue  par  l'article  1275,  que  quand  l'acceptation  du 
créancier  sera  venue  s'y  joindre.  Mais  elle  suffit  par  elle- 
même  à  constituer  la  cession  de  dette,  régie  par  Tarticle 
1121  ;  dès  le  jour  du  contrat,  et  indépendamment  de  toute 
acceptation,  un  droit  se  trouvera  ainsi  acquis  au  créan- 
cier, lequel  n'est  pas  tenu  de  s'en  prévaloir,  mais  en  a  la 
faculté  (3).  Toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  pas  eu  ici  délégation 
parfaite,  il  y  aura  au  moins  stipulation  pour  autrui.  Cette 
constatation  est  déjà  faite,  quoique  en  termes  peu  précis, 
par  l'arrêt  de  Douai  du  19  novembre  1879  (4)  :  c  La  Patrie 
avait  cédé  son  portefeuille  à  la  Foncière,  c'est-à-dire  tous 
ses  droits  et  toutes  ses  dettes...  toutes  les  garanties  acqui- 
ses aux  assurés  demeurant  intactes,  indépendamment  des 
garanties  additionnelles  apportées  par  la  Foncière,  i  L'idée 
est  infiniment  mieux  précisée  dans  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Cassation  du  26  juin  1883  (5)  :  c  Que,  si  l'acceptation  de  la 

1.  Cf.  Paris,  4  août  1882.  S.  83,2,  175.  Cour  de  justice  de  Genève, 
25  août  1884.  S.  85,  4, 15. 

2.  S.  82,2,  p.  1.  Cf.  Grenoble,  17  novembre  1880.  S.  82,  2,  1. 
Paris,  12  janvier  1887,  D.  89, 2,  44.  Gass.,iO  décembre  1888.  D.  89^ 
1,  44.  S.  89, 1, 209.  Cass.,  20  octobre  1890.  S,  90, 1,  536. 

3.  Case.,  17  novembre  1888.  S.  88, 1,  378. 
4.8.82,2,  1. 

5.  S.  86, 1,  360. 
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Caisse  Méridionale  comme  débitear  nouveau,  n'a  eu  lieu 
qa'api*ës  le  sinistre,  à  cette  époque,  le  contrat  de  cession 
entre  les  deux  compagnies,  d'où  résultait  la  délégation 
offerte  aux  assurés  du  globe,  subsistait  toujours  ;  que  Tac- 
ceptation  a  donc  été  valable,  i  Quant  aux  arrêts  de  la 
Cour  de  Douai,  du  24  janvier  1887,  et  de  la  Cour  de  Cas- 
sation, du  11  novembre  1890  (1),  s'ils  se  refusent  à  recon- 
naître aux  assurés  action  contre  le  concessionnaire,  c'est 
par  ce  motif  que  la  stipulation  pour  autrui  s'est  trouvée 
entraînée  dans  la  résolution  du  contrat  principal  dont  elle 
était  issue. 

§  219.  —  Ici  encore  nous  considérons  la  théorie  tradition- 
nelle de  la  stipulation  pour  autrui  comme  sufQsant  à  don- 
ner satisfaction,  dans  la  mesure  où  l'équité  le  permet, 
aux  besoins  de  la  pratique.  Nous  ne  saurions  aller  pluç 
loin,  et  admettre  qu'un  débiteur  puisse  imposer,  à  son  lieu 
et  place,  au  créancier,  un  nouveau  débiteur;  ce  débiteur 
offrit-il  toutes  les  garanties  possibles  de  solvabilité.  L'aa- 
sure  qui  n'a  pas  demandé  la  résiliation  ;  qui  d'autre  part 
n'a  pas  encore  été  vainement  mis  en  demeure  d'exécuter 
ses  propres  obligations,  peut  se  prévaloir  de  la  cession  de 
portefeuille,  pour  demander  à  la  compagnie  cessionnaire 
l'exécution  de  l'obligation,  assumée  en  sa  faveur,  par  le 
traité  passé  avec  la  compagnie  cédante.  L'assuré  se  trouve 
ainsi  plus  favorablement  traité  que  la  compagnie  cession- 
naire :  la  logique  et  l'équité  l'imposent.  La  différence  de 


1.  s.  92,  1,  269.  Cf.  Casa.,  26  janvier  1883.  S.  86, 1,  359.  Gass.,  26 
juin  1883.  S.  86,  I,  359.  Gass.,  10  novembre  1890.  S,  90,  I,  267.  Et 
4  arrêts  au  DaUoz,  1888,  Z,  183. 
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situation  qui  leur  est  faite  est  la  conséquence  inévitable  de 
ce  principe  de  justice  que,  si  un  contrat  peut  immédiate- 
ment conférer  un  droit  à  un  tiers,  il  est  impuissant  à  lui 
retirer  sans  son  adhésion  un  droit  antérieurement  acquis. 


§  4.  —  Cession  de  bail. 

Négation  par  M.  Planiol  de  la  distinction  entre  la  sous-location 
et  la  cession  de  bail.  —  Réponse  à  ses  arguments.  —  La  cession 
de  bail  contient  une  cession  de  dette.  -—  Il  faut  nécessairement 
faire  une  distinction  entre  ces  deux  situations.  —  lo  Quant  à 
la  responsabilité  de  Tincendie.  —  2°  Quant  aux  droits  du  bail- 
leur contre  les  sous-locataires  ou  cessionnaires  successifs  — 
Différenciation  encore  incomplète. 

§  220.  —  De  toutes  les  applications  actuelles  de  la  ces- 
sion de  dette,  la  plus  importante  est  encore  la  cession  de 
bail.  La  cession  de  bail  tient  une  place  considérable  dans 
la  pratique,  et  d'autre  part  elle  soulève  de  nombreuses 
difficultés  juridiques.  L'article  1717  prévoit  dans  une  même 
phrase  deux  contrats  distincts  :  «  Le  preneur  aie  droit  de 
sous-louer,  et  même  de  céder  son  bail  à  un  autre,  si  cette 
faculté  ne  lui  a  point  été  interdite.  »  Le  Code  civil  n*a  pas 
eu  le  soin  de  déterminer  quelles  sont  les  diflférences  qui 
séparent  la  cession  de  bail  et  la  sous-location.  De  ces  deux 
opérations,  il  naît  certainement  des  relations  juridiques 
entre  le  sous-locataire  et  cessionnaire  d'une  part,  et  le  pre- 
neur primitif  de  l'antre;  ce  sont  les, parties  contractantes; 
mais  on  peut  également  se  demander  s'il  n'en  naît  pas  des 
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relations  dDtre  le  cessionnaire  ou  sous-locataire  et  le  pro- 
priétaire de  la  chose  louée  qui  est  un  tiers. 

Les  auteurs  et  la  jurisprudence  sont  arrivés  aujourd'hui 
à  bien  définir  la  distinction  de  la  sous-location  et  de  la 
cession  du  bail,  au  point  de  vue  des  rapports  que  ces  deux 
contrats  engendrent  entre  les  parties  contractantes.  Dans 
la  cession  de  bail,  le  cédant  cède  au  cessionnaire  son  droit 
au  bail  ;  il  le  met  à  son  lieu  et  place  :  cette  convention  éta- 
blit entre  les  parties  des  rapports  de  vendeur  à  ache- 
teur. 

La  sous-location  constitue  un  second  bail,  consenti  par 
le  preneur  au  sous-locataire  :  elle  établit  entre  eux  des 
rapports  de  bailleur  à  preneur.  M.  Guillouard  (1)  a  résumé 
très  complètement  les  conséquences  de  cette  différence 
fondamentale,  généralement  reconnue,  entre  la  cession  de 
bail  et  la  sous-location.  Sur  ce  point  nous  renvoyons  à  son 
livre. 

J  221.  —  Cette  distinction  entre  la  cession  de  bail  et  la 
sous-location  a  pourtant  été  combattue  .récemment  par 
M.  Planiol  dans  une  note  au  Dalioz  (2).  La  doctrine  qui  a 
été  dégagée  par  les  auteurs,  sur  le  fondement  de  cette  dis- 
tinction, reposerait  en  réalité  sur  une  erreur  historique. 
On  a  voulu  expliquer  la  coexistence  dans  l'article  1717  de 
deux  expressions  différentes  ;  on  a  cru  que  le  Gode  civil 
avait  innové  en  faisant  place  à  côté  de  la  sous-location  à 
une  institution  ignorée  de  l'ancien  droit.  M.  Planiol  pré- 


1.  Guillouard,  Traité  du  louage,  t.  1,  p.  337  et  Revue  critique, 
1882,  p.  179. 
Z.  Sous  l'arrêt  de  Paris,  18  mars  1892.  Dalioz  92,  2,  S2i. 
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tend  démontrer  que  cette  distinction  était  connue  de  nos 
vieux  auteurs  ;  mais  qu'ils  n'y  attachaient  point  le  sens 
qu'ofi  veut  lui  douner  aujourd'hui.  Le  sous-locataire  était 
celui  qui  avait  sous-loué  une  partie  seulement  de  l'immeu- 
ble loué;  le  cessionnaire  du  droit  au  bail  était  celui  qui  en 
avait  sous-loué  la  totalité.  C'était  là  une  simple  distinc- 
tion de  fait  et  non  de  droit  ;  elle  a  dû  conserver  dans  le 
Code  le  caractère  qu'elle  avait  eu  jusque-là.  M.  Planiol 
appuie  cette  affirmation  sur  certains  passages  de  Perrière, 
de  Brodeau  et  de  Bourjon. 

§  222.  —  Nous  ne  croyons  pas  pour  notre  part  que  ces 
citations  soient  bien  décisives.  C'est  dans  ces  auteurs 
qu'on  rencontre  pour  la  première  fois  l'emploi  simultané 
des  deux  expressions,  cession  de  bail  et  sous-location.  Il  y 
avait  là  une  distinction  dont  la  pratique  sentait  déjà  con- 
fusément le  besoin,  sans  l'avoir  encore  précisée.  C'est  là 
l'histoire  de  toutes  les  institutions  juridiques;  elles  ont 
existé  dans  la  pratique  à  l'état  d'aspirations,  de  tendances, 
avant  de  se  traduire  dans  la  doctrine  par  des  conceptions 
savantes  et  raffinées.  Avec  Brodeau,  avec  Bourjon,  avec 
Perrière,  nous  nous  trouvons  reportés  à  l'époque  où  une 
diflférenciation  se  produit  dans  la  théorie,  jusque-là  unique, 
de  la  sous-location  ;  il  est  tout  naturel  qu'elle  ne  se  soit 
point  opérée  instantanément  ;  le  droit  ne  procède  que  par 
lentes  évolutions,  non  par  brusques  éclosions. .  On  com- 
prend que  les  premiers  écrivains  qui,  en  passant  et  sans 
s'y  attacher  spécialement,  ont  cherché  à  distinguer  la  ces- 
sion de  bail  de  la  sous-location,  se  soient  surtout  attachés 
aux  différences  extérieures. 

Ils  ont  constaté,  ce  qui  se  présente  le  plus  souvent,  que 
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la  cession  de  bail  porte  en  fait  sur  la  totalité  des  lient 
loués  ;  que  la  sous-location  se  restreint  â^or<finaire,  à  tme 
partie  de  ces  mêmes  lieux.  Qa^aujourdliai  encore  oh 
demande  à  un  liomme  de  bon  sens,  mais  à  an  bomrae  qui 
n^est  point  habitué  au  maniement  des  idées  juridiques,  en 
quoi  la  sous-location  se  distingue  de  la  cession  de  bail,  et 
bien  certainementt  —  nous  en  avons  fait  Texpérience  —  fi 
donnera  la  réponse  que  semblait  donner  Ferrière. 

S  223.  —  Il  suffit  d'ailleurs  de  se  reporter  anx  auteurs 
cités,  pour  s'apercevoir  qu'ils  n'ont  point  fait  cette  dis- 
tinction avec  la  précision  que  leur  prête  H.  Planiol.  Ils 
emploient  volontiers  le  mot  céder  son  bail,  pour  désigner 
une  sous-location  partielle  ;  et  le  mot  sous-location  pour 
désigner  une  cession  de  la  totalité  des  tient  laués. 

S  2S4.  *-  Prenons  par  exemple  le  texte  de  Ferrière  sur 
lequel  M.  Planiol  appuie  tout  particulièrement  son  argtt- 
mentatton  (1).  Nous  y  relevons  des  phrases  comme  celles- 
ci  :  c...  Et  si  cette  clause  est  apposée,  le  preneur  peut  bien 
saui^ouer  une  partie  de  la  maison  sans  le  consentement  du 
propriétaire,  mais  non  pca  toute  la  maison,..  Le  preneur 
pourra  céder  une  partie  de  son  bail  à  des  sotÂS-locataires.  • 

Si  Ferrière  a  fait  la  distinctlM  que  lui  attribue  M.  Pla- 
niol, il  faut  avouer  qull  n'y  a  pto  attaché  grande  impor- 
tance. 

$  225.  —  Passons  à  Brodeau  (2).  Kous  ne  rillrerolA{>lu3 
dans  son  langage  les  mêmes  contradictîMS^^e  chez  Fer-* 

I.  Corps  et  compilation j  glose  Unique  sttr  l'artole  *!%  n.  Il 
et  15. 

%  Goutunie  de  laprévosléet  vicomte  de  Paris,  sur  Tarticle  idl, 
n.  16. 
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rière.  En  revanche  nous  remarquons  qu'il  présente  la- cea^ 
sion  de  bail,  comme  un  transport  du  droit  au  bail, 
comme^ne  substitution  du  cessionnaire  au  cédant^  en 
un  mot,  qu'il  se  sert  de  termes  que  ne  désavouerait 
point  M.  Guillouardv  c  Quant  au  cessionnaire  du  bail,  U 
est  bien  certain  que  les  meubles  qu'il  a  fait  porter  en  la 
maison  sont  tenus  du  loyer  entier  du  bail,  quoique  le 
transport  ait  été  fait  à  un  moindre  prix,  parce  qu'il  est  au 

droit  du  premier  conducteur Le  propriétaire,.,   doit  se 

contenter  du  loyer  réglé  par  le  bail  dont  le  conducteur,  quy 
est  le  cédant  et  le  eessionn^ire  qui  occupe  la  maison,  sont 
tenus  solidairement.  » 

Et  sur  l'article  162,  Brodeau  ajoute  (1).  €  Cet  article  qui 
a  été  ajousté  parles  réformateurs,  pour  l'interprétation  de 
l'article  précédent,  est  pour  les  meubles  des  sous  locatifs 
auxquels  le  principal  locataire  a  fait  bail^  d'une  partie  delà 
maison^  soit  du  consentement  du  propriétaire,  ou  non,  com<- 
me  X5ela  lui  est  permis  ;  même  de  céder  le  droit  entier  au  bail, 
s'il  n'y  a  eu  convention  contraire.  >  Nous  saisissons  biei^ 
nettement  dans  ce  passage  la  pensée  de  Brodeau  ;  il  con- 
fond en  une  seule  une  double  différence  qui  sépare  la  ces- 
sion de  dette  de  la  sous-location  ;  une  diflférence  de  fait 
plus  apparente,  mais  parfois  inexacte  :  la  cession  porte  sur 
l'ensemble  du  bail^  la  sous-location  sur  partie;  et  une 
différence  de  droit,  plus  cachée,  mais  plus  intime  :  dans  la 
première  le  preneur  joue  le  rôle  du  cédant,  dans  la  seconde 
de  bailleur  ;  il  fait  bail.  Notre  doctrine  moderne  s'est  con- 


1.  Sur  rarticle  162  de  la  Coutume,  n.  16. 
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tentée  de  développer  l'idée  qui  est  en  germe  dans  ce  pas- 
sage de  Brodean. 

S  326.  —  Reste  le  troisième  auteur  cité  par  M.  Planiol  ; 
Bourjon  (1).  Moins  précis  que  les  précédents,  il  semble 
toutefois  s'inspirer  des  mêmes  idées  que  Brodeao.  €  Tout 
bail  est  cessible  de  sa  nature,  s'il  ne  contient  clause  con- 
traire ;  cessante  cette  cause,  le  preneur  peut  faire  transport 
de  la  totalité  de  ce  qui  reste  à  expirer  de  son  bail,  soit 
d'une  partie.  »  Et  plus  loin  :  c  Nonobstant  cette  clause  le 
locataire  qui  s'y  est  soumis  peut  sous^Umer  une  portion  des 
lieux,  ^ous  location  n'est  pas  cessiofi  de  bail.  »  Nous  retrou- 
vons toujours  les  deux  distinctions  de  fait  et  de  droit  con- 
fondues en  une  seule. 

S  227.  •—  II  ne  faut  pas  s'étonner  qu'il  y  ait  eu  une  cer- 
taine indécision  dans  les  idées  et  le  langage  d'écrivains 
qui  ne  font  que  signaler  en  passant  la  coexistence  de  deux 
termes,  apparus  depuis  peu  de  temps  côte  à  côte.  Qu'on  se 
reporte  aux  nombreux  auteurs,  cités  par  Perrière  sur 
l'article  162  de  la  Coutume  de  Paris,  et  l'on  remarquera 
qu'aucun  d*eux  ne  parle  de  cession  de  bail  :  ils  ne  semblent 
connaître  que  l'expression  de  sous-location.  C'est  pourtant 
à  propos  de  la  question,  discutée  par  Perrière  sur  cet  arti- 
cle 162,  qu'ils  se  seraient  naturellement  trouvés  amenés  à 
signaler  cette  distinction,  si  elle  eût  existé  de  leur  temps. 
Ils  n'en  font  rien.  Guy  Coquille  (2)  nous  parle  de  t  la  sous- 
conduction  de  tout  ou  partie  de  la  maison,  i  Nous  pourrions 

!•  Droit  commun  de  la  France^  édition  de  1747,  tome  2,  p.  36, 
n.  23  et  38. 

2.  Coutume  de  Nivernais,  chap.  33,  art  18,  au  mot  :  sur  les  bieaf 
du  conducteur. 
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faire  la  même  remarque  pour  chacun  des  auteurs  auxquels 
renvoie  Perrière  (1). 

§  228.  —  L'erreur,  qu'il  combat,  aurait  été,  d'après 
M.  Planiol»  commise  pour  la  première  fois  par  Merlin  (2). 
Merlin  rappelle,  mais  uniquement  comme  pis-aller,  la  dis- 
tinction que  semblaient  avoir  indiquée  Bourjon  et  Perrière, 
n  reconnaît  toutefois  que  les  rédacteurs  du  code  ont  dû 
dans  l'article  1717  viser  une  différence  plus  théorique» 
entre  la  sous*location  et  la  cession  de  bail. 

§  229.  —  L'ancien  droit  ne  contient  nullement  la  condam- 
nation que  M.  Planiol  prétend  en  faire  sortir  contre  la 
théorie,  dégagée  peu  à  peu  par  nos  auteurs  modernes.  Mais 
supposons  pour  un  instant  que  les  rédacteurs  du  code 
n'aient  point  entendu  consacrer  la  distinction  qu'on  admet 
aujourd'hui  ;  la  libre  convention  des  parties  pourrait  attein- 
dre le  même  résultat.  Aussi  M.  Planiol  est-il  amené  à 
déclarer  que  la  pratique  ne  connaît  pas  cette  distinction. 
f  La  pratique  ne  connaît  pas  toutes  ces  subtilités;  elle 
parle  indifféremment  de  cession  de  bail  ou  de  sous-loca- 
tion, quand  elle  veut  exprimer  la  défense  au  locataire  de 
se  substituer,  sans  l'agrément  du  bailleur,  une  autre  per- 
sonne dans  la  jouissance  des  biens  loués.  Entre  la  sous- 
location  et  la  cession  de  bail  il  n'y  a  jamais  eu  de  différence 
que  de  la  partie  au  tout.  Tout  ce  qu'on  a  écrit  de  contraire 
là-dessus  depuis  50  ans  est  chimérique  et  erroné  ».  A  cha- 

i.  Note  Buridan,  sur  Tarticle  274  de  la  Coutume  du  Nivernais. 
Bacquet,  édition  de  Perrière,  tome  i,  p.  228.  Chopin,  Privilèges 
des  rustiques,  liyre  2,  chap.  3,  nomb.  5.  Duplessis,  tome  1,  p.  616. 
Brodeau  sur  Louët,  lettre  L.  som.  16. 

2.  Répertoire,  au  mot  sous-location,  g  1. 
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que  instant  pourtant,  on  peut  relever  dans  les  recueils 
d'arrêts  des  décisions  de  nos  tribunaux  qui  opposent  Tun 
à  l'autre  ces  deux  termes  ;  nous  allons  avoir  l'occasion  d'en 
citer  plus  d'une.  Il  nous  semble  qu'il  existe  une  dififérence 
notable  entre  la  situation  du  commerçant  qui,  en  même 
temps  que  son  fonds,  cède  le  droit  au  bail  des  immeubles 
affectés  à  son  commerce;  et  la  situation  d*un  industriel 
qui  loue  une  maison  pour  en  sous-loder  les  diverses  par- 
ties, après  l'avoir  meublée.  Entre  ces  deux  hypothèses 
extrêmes,  il  en  existe  une  série  d'autres,  moins  tranchées 
et  qui  peuvent  soulever  une  question  d'interprétation  de 
volonté.  Mais  les  mots  cession  de  bail  et  sous-location  n'en 
éveillent  pas  moins,  chez  ceux-là  même  qui  ne  sont  pas 
versés  dans  les  choses  du  droite  deux  idées  bien  difféfentes, 
deux  idées  opposées.  Ce  n'est  pas  la  doctrine  qui  a  inventé 
cette  distinction  ;  elle  n'a  fait  que  Suivre  les  indications  de 
la  pratique. 

§  230.  — •  Nous  ne  songeons  point  pour  notre  part  à  con- 
tester les  nombreuses  différences  qu'on  a  déjà  signalées 
entre  ces  deux  situations;  nous  croyons  au  contraire  qu'elles 
n'ont  point  encore  été  suffisamment  précisées.  On  les  a 
bien  souvent  mises  en  parallèle  au  point  de  vue  des  rap- 
ports que  la  convention  engendre  entre  le  preneur  primi- 
tif et  le  cessionnaire  ou  sous-locataire.  On  a  au  contraire 
beaucoup  trop  négligé  de  comparer  la  cession  de  bail  et 
la  sous-location  au  point  de  vue  des  relations  du  cession- 
naire ou  sous  locataire  avec  le  bailleur.  C'est  pourtant, 
lorsqu'on  les  examine  sous  cet  aspect,  que  les  deux  situa- 
tions diffèrent  le  plus  profondément. 

§  231.  —  Par  la  sous-location  le  preneur  s'oblige  envers 
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le  sous-locataire  et  coatracte  vis  à  vis  de  lui  des  obliga^ 
tions  distinctes  de  celle  du  preneur  primitif  ;  en  revanche^ 
il  n'entend  obliger  je  sous-locataire  qu'envers  lui-même  ;  il 
n'a  pas  l'intention  de  conférer  au  bailleur  des  droits  contre 
son  cocontractant.  Il  y  a  là  un  contrat  de  bail,  qui  n'est 
destiné  à  produire  d'effets  qu'entre  les  parties.  Par  la  ces- 
sion de  bail,  le  cédant  veut  céder  à  la  fois  ses  droits  et  ses 
obligations  de  preueur  ;  il  entend  se  substituer  le  cession- 
naire  activement  et  passivement.  La  cession  de  bail  se 
décompose  en  une  cession  de  créance  et  une  cession  de 
dette.  Elle  constitue  l'une  des  applications  capitales  de 
l'article  Uâl.  La  cession  de  créance  opérera  le  transfert  au 
cessionnaire  des  droits  acquis  au  cédant  par  le  contrat  de 
bail.  La  cession  de  dette  ne  pourra  pas  libérer  le  preneur 
envers  le  bailleur,  sans  le  consentement  de  ce  dernier  (1)  ; 
mais  elle  pourra  toujours  obliger  le  cessionnaire,  et  con- 
férer au  propriétaire  de  la  chose  louée  un  droit  indépen- 
dant de  toute  acceptation  ;  dont  il  aura  la  faculté  de  se 
prévaloir,  si  bon  lui  semble. 

Le  propriétaire,  au  lieu  d'an  débiteur,  en  aura  deux 
désormais.  La  différence  essentielle  qui  sépare  la  cession 
de  bail  de  la  sou8-location>  c'est  que  la  première  contient 
stipulation  en  faveur  du  bailleur,  tandis  que  la  seconde 
constitue  un  contrat  purement  personnel.  Cette  distinction 
a  été  niée  par  M.  Laurent,  pour  qui  toute  cette  théorie  de 
la  stipulation  pour  autrui  est  restée  une  énigme.  M.  Guil- 
louard  (2)  lui  a  répondu  sans  peine,  en  rappelant  le  carac- 

1.  Lyon^SO  juin  1887.  S.  89,  iSt. 

2.  Traitidu  lotcage^  tome  1,  g  340. 
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tère,  traditionnellement  reconnu  chez  nous  à  la<;ession  de 
dette.  <  La  validité  d'un  tel  contrat  ne  peut  être  contestée; 
car  si  on  ne  peut  transmettre  ses  obligations  à  un  tiers, 
en  ce  sens  qu'on  ne  peut  se  libérer  d'une  obligation  en 
en  grevant  un  tiers,  il  est  loisible  de  charger  un  tiers 
d'acquitter  une  obligation  pour  nous,  tout  en  restant  nous- 
mêmes  tenus  dans  les  liens  de  Tobligation  primitive.  > 

§232. —  Cette  remarque  n'a  point  échappé  à  la  juris- 
prudence. Nos  tribunaux  ont  bien  souvent  signalé  Texis- 
tence  d'une  cession  de  dette  dans  la  cession  de  bail(l). 
Notons  plus  particulièrement  l'arrêt  de  Cassation  du  23 
mai  1870  (2).  <  Que  Galoppe  et  Chailley,  pas  plus  que  leurs 
prédécesseurs,  n'ont  à  son  égard  la  qualité  de  sous-localal- 
res...  Que  Galoppe  et  Chailley  ont  été  en  fait  les  successeurs 
et  continuateurs  des  sociétés  Gruintgens  frères  et  compa- 
gnie, tant  dans  la  possession  %t  la  jouissance  de  lusine  et 
de  ses  dépendances  que  dans  l'exploitation  de  l'industrie 
qu'ils  exerçaient  ;  qu'ils  ont  accepté  les  lieux  dans  les 
mêmes  conditions;  se  sont  substitues  aux  deux  sociétés  et 
ont  pris  leur  lieu  et  place  comme  s'ils  eussent  été  eux- 
mêmes  les  bénéficiaires  du  bail...  qu'ils  doivent  en  suppor- 
ter les  charges  comme  ils  en  auraient  recueilli  les  avanta- 
ges... que  la  conséquence  de  cette  situation  était  cte  les  soumet- 
tre envers  le  propriétaire  à  toutes  les  obligations  résultant  du 
baily  comme  s'ils  avaient  contracté  directement  avec  lui.  >  Cet 
arrêt  nous  signale  bien  nettement  la  différence  qui  sépare 
la  cession  de  bail  de  la  sous-location,  envisagées  dans  les 

1.  Cass.,  13  mai  1872.  S.  72, 1,  331. 

2.  8.70,1,283.  D.  72, 1,90, 
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rapports  qu'elles  engendrent  entre  le  propriétaire  et  les 
sous  locataires  ou  cessionnaires.  Il  nous  montra  également 
les  raisons  pour  lesquelles  oa  préférera  souvent  la  cession 
de  bail  à  la  sous-location.  Lorsqu'un  commerçant  cède  le 
droit  au  bail  des  locaux  industriels,  en  même  temps  que 
son  fonds  de  commerce,  il  est  tout  naturel  qu'il  entend6 
désormais  être  dégagé,  dans  la  mesure  où  il  le  peut,  des 
obligations  que  lui  impose  un  bail,  conclu  souvent  pour 
une  très  longue  durée. 

Dans  ce  but  il  imposera  à  son  successeur  l'obligation 
d'acquitter  lui-même,  entre  les  mains  du  propriétaire,  le 
loyer  et  les  autres  charges  de  lajouissance. 

Une  convention  de  ce  genre  ne  se  comprendrait  pas  au 
contraire  entre  le  locataire  principal  d'un  hôtel  meublé  et 
les  sous-locataires.  La  jurisprudence  a  nettement  aperçu 
que  dans  la  première  hypothèse,  à  la  différence  de  la 
seconde,  il  était  intervenu  une  cession  de  dette.  Mais  de 
celte  constatation,  elle  n'a  pas  toujours  déduit  toutes  les 
conséquences  qui,  logiquement,  doivent  en  découler. 
Efforçons-nous  de  les  mettre  en  lumière. 

§  233.  —  Le  bailleur  a-t-il  une  action  directe  contre  ce- 
lui qui  remplacera  le  preneur  dans  les  lieux  loués  ?  Cette 
question  a  été  l'objet  de  vives  discussions.  La  négative  a 
été  soutenue  par  MM.  Laurent  (1)  et  Labbé  (2).  Mais  l'af- 
firmative a  été  admise  parla  majorité  des  auteurs.  Il  nous 
semble  que  la  controverse  aurait  dû  être  restreinte  sur  le 
terrain  de  la  sous-location.  Il  nous  parait  incontestable 

i.  Tome  25,  g  211-213. 

2.  Revue  critique,  1876,  p.  571  et  S.  76,  2,  329. 
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Vie  lA|M*opriétoire  a  action  directe  contre  le  cessionnaire  ; 
parle  oeiktrat passé  avec  son  cédant,  il  s'est  obligé  envers 
let^aillenr.  La  cession  de  dette  a  dès  lors  conféré  an  bail* 
leur  une  action  personnelle,  qui  n'a  jamais  passé  par  le 
patrimoine  da  prenenr  primitif.  L'article  1131  ne  laissait 
place  ni  à  un  doate  ni  à  une  hésitation.  Contre  le  sons-lo- 
cataire au  contraire,  on  ne  pouvait  faire  sortir  l'action  di- 
recte que  des  articles  1753,  Gode  civil  et  820  pr.,  dont  le 
sens  est  beaucoup  moins  clair.  La  jurisprudence  parait 
«'être  définitivement  fixée  sur  l'article  1753,  dans  le  sens 
le  plus  favorable  au  propriétaire.  Nous  ne  nous  insurgerons 
pas  contre  une  jurisprudence  actuellement  acquise.  Nous 
faisons  seulement  remarquer  que  l'intervention  de  la  théo- 
rie de  la  cession  de  dette  eût  pu  justifier,  à  ce  point  de  vue, 
une  solution  différente  pour  la  cession  du  droit  au  bail  et 
pour  la  sous^Iocation. 

§  234.  —  Cette  différence  de  solution  s'imposera  tout 
au  moins,  lorsqu'on  sortira  de  l'hypothèse  prévue  par  Tar- 
tide  1753.  Or,  le  texte  même  de  l'article  1753  ne  permet 
pas  de  le  faire  intervenir  dans  la  question  tranchée  par 
les  articles  1733  et  1734.  Ces  articles  édictent  contrôle 
locataire,  db  cas  d'incendie,  une  responsabilité  qui,  avant 
la  loi  du  5  janvier  1883,  était  généralement  regardée 
comme  fondée  sur  une  présomption  de  faute  délictuelle. 
Depuis  la  loi  du  5  janvier  1883,  la  majorité  des  auteurs 
est  d'avis  qu*il  s'agit  plutôt  là  d'une  application  de  la 
tbéorie  de  la  faute  contractuelle.  M.  Guillouard  (1)  admet 
qu*en  vertu  de  l'article  1753,  il  fallait,  au  moins  sous  Tem- 

i.  Guillouard,  Traité  du  louage^  tome  1,  §  312. 
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pire  de  l'ancien  article  1734,  étendre  aux  sous-locataires  la 
responsabilité,  édictée  contre  les  locataires  principaux. 
M.  Guillouard  reproche  à  M.  Labbé,  dans  ce  même  pas- 
sage, d'admettre  des  privilèges  sans  texte  ;  il  ne  fait  pour- 
tant pas  lai -même  autre  chose,  en  étendant  l'article  l*]^ 
à  une  hypothèse  qu'il  ne  vise  aucunement  Cette  question 
a  été  l'objet  de  nombreuses  controverses  (1). 

§  285.  —  Faute  délictuelle  ou  faute  contractuelle^  peu 
importe.  Une  présomption  de  faute  ne  peut  pas  s'appli- 
quer à  d'autres  personnes  que  celles  qu'elle  vise  formelle-* 
ment.  Quant  à  la  responsabilité  contracture,  elle  ne  sau- 
rait peser  sur  le  sous-locataire  au  profit  du  bailleur,  envers 
lequel  il  n'a  pris  aucun  engagement.  Le  sous-locataire 
n'encourra  la  responsabilité  de  l'article  1738  qu'envers  le 
preneur;  c'est  en  eflEet  le  preneur  qui  joue  vis-à-vis  de  lui 
le  rôle  de  bailleur.  Le  propriétaire  de  la  maison  loué« 
pourra  bien  agir  contre  le  sous-locataire,  en  exerçant 
l'action  de  son  débiteur,  le  preneur.  Mais,  comme  il  agit 
seulement  en  vertu  de  l'article  1166,  il  s'expose  à  se  voir 
opposer  toutes  les  exceptions  opposables  au  preneur.  Sous 
l'empire  de  Tarticle  1734,  il  était  désarmé  si  le  preneur 
habitait  lui-même  la  maison  louée.  Il  en  est  toujours  de 
même  pour  ceux  qui  continuent  à  voir  une  présomp- 
tion de  faute  délictuelle  dans  le  nouvel  article  1784.  On 
s'accorde  d'ordinaire  à  le  considérer  comme  une  applica- 
tion de  la  responsabilité  contractuelle  ;  dès  lors  cet  incon- 
vénient de  l'exercice  de  Taiiiîcle  1166  a  disparu*  Mais  ce 

1.  Cf.  note  de  M.  Esmein  au  Sirey,  1884, 2, 121.  Note  non-signée 
auSirey,  92, 1,  89. 
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que  la  loi  du  5  janvier  1883  a  laissé  subsister,  c*est  la 
nécessité,  pour  le  bailleur  agissant  par  l'article  1166,  de 
subir  le  concours  des  créanciers  du  preneur. 

§  236.  —  Toute  autre  est  la  situation  du  cessionnaire  du 
droit  au  bail.  Ce  lien  d'obligation,  que  nous  ne  trouvons 
point  en  matière  de  sous-location,  l'application  de  Tarticle 
11211e  met  ici  en  lumière.  En  cas  d'incendie,  sous  l'empire 
de  Tancien  article  1734,  le  bailleur  eût  pu  agir  contre  le 
cessionnaire,  alors  même  que  le  cédant  eût  habité  la  mai- 
son louée.  Aujourd'hui  encore,  il  pourra  poursuivre  direc- 
tement le  cessionnaire,  sans  avoir  à  craindre  le  concours 
des  créanciers  du  cédant. 

§  237.  —  Cette  distinction  est  toute  naturelle  ;  elle  s'en- 
plique  par  la  diJBférence  essentielle  qui  sépare  les  deux 
situations.  Le  locataire  principal  peut  exercer  d'ordinaire 
une  surveillance  effective  sur  ses  sous-locataires;  il  est 
légitime  que  lui  seul  réponde  de  l'incendie,  sauf  recours 
contre  eux.  L'industriel,  qui  cède  à  la  fois  son  fonds  de 
commerce  et  son  bail^  ne  peut  pas  songer  à  exercer  une 
surveillance  continue  sur  son  successeur,  qui  d'ailleurs  ne 
le  supporterait  pas  ;  pour  se  dégager  dans  la  mesure  du 
possible,  il  stipule  que  son  cessionnaire  indemnisera  lui- 
même  le  propriétaire  du  préjudice  que  peuvent  causer  ses 
fautes  ou  ses  négligences.  Cette  diflférence,  très  légitime,  est 
imposée  par  la  nature  juridique  des  deux  contrats  de  sous- 
location  et  de  cession  de  bail.  Les  tribunaux  l'ont  parfois 
très  nettement  aperçue.  La  Cour  de  Lyon  Ta  marquée  dans 
son  arrêt  du  26  décembre  1882  (1)  «  puisque  les  sous-loca- 

i.S.  84,2, 121. 
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taires  n'ont  pas  traité  avec  le  propriétaire  lui-même,  et 
que  celui-ci  ne  les  ayant  jamais,  sauf  l'exception  prévue 
par  Tai-ticle  1753,  pour  obligés  personnels  et  directs,  ne 
peut  invoquer  contre  eux  les  dispositions  de  Tarticle  1734.  » 
Des  motifs  de  cette  décision,  il  résulterait  par  a  contrario 
une  responsabilité  à  la  charge  du  cessionnaire,  puisqu'il 
est  directement  obligé  en  vertu  de  l'article  1121.  Cette 
idée  est  plus  nettement  exprimée  par  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Toulouse  du  7  février  1888  (l)/€  attendu,  qu'à  la  différence 
de  la  cession  de  baU^  la  sous-location  constitue  une  location 
nouvelle,  qui  ne  crée  aucun  rapport  direct  du  sous-locataire 
au  bailleur  originaire;  qu'en  effet  le  sous-locataire  n*a 
contracté  envers  le  propriétaire  bailleur  aucune  obliga- 
tion. »  Et  comme  conclusion,  la'  Cour  de  Toulouse  écarte 
l'article  1733  au  profit  des  sous-locataires.  Voilà  bien,  for- 
mulée en  termes  excellents,  la  différence  essentielle  qui 
sépare  la  sous-location  et  la  cession  de  bail.  Malheureuse- 
ment la  jurisprudence  n'a  pas  toujours  analysé,  avec  la 
même  exactitude,  les  deux  situations  prévues  par  l'article 
1717. 

5  238.  —  On  trouvera  un  exemple  de  cette  confusion 
entre  deux  théories  pourtant  bien  distinctes,  dans  un  jnge^ 
ment  du  tribunal  civil  de  Villefranche  du  7  avril  1881  (2). 
La  Cour  de  Cassation  elle-même,  dans  un  arrêt  récent  du 
13  janvier  1892  (3),  a  voulu  imposer  au  sous-locataire  les 
mêmes  obligations  qu'au  cessionnaire.  Cet  arrêt  est  inté- 
ressant :  il  nous  montre  à  quelles  difficultés  juridiques  on 

1.  S.  88,2,101. 
2.8.84,2,121. 
3.  S.  92, 1,  89.  D.  92,  1,  510. 
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96  heurte,  lorsqu'on  veut  faiie  rentrer,  à  toute  foree^  chuis 
W  même  moule  deux  iDstitutious  dont  l'esprit  et  le  but 
diffèrent  profondément. 

La  Cour  de  Cassation  est  amenée  à  fonder  concurrem- 
ment la  responsabilité  de  Tarticle  1738  sur  une  présomp- 
tion de  faute  eonti  actuelle  et  sur  une  présomption  de  faute 
déHctuelle.  Noua  comprenons  jusqu'à  un  certain  point 
qu'on  puisse  hésiter  entre  ces  deux  conceptions  ;  nous  ne 
conceyons  guère  qu'on  songe. à  les  adopter  cumulative* 
ment,  c  Yu  l'article  1783,  attendu  que  l^  dispositions  de 
cet  article  sont  fondées  sur  la  présomption  que  l'incendie, 
qui  a  éclaté  dans  une  maison,  est  aarrivé  par  la  faute  4e  teux 
qui  Phabitent^  et  auxquels  incombe  Vobligalùm  de  veUler  à  la 
eonêervatùm  en  leur  qualité  de  preneurs;  que  dans  la  géné- 
ralité de  ses  termes,  cet  article  com^  rend  aussi  bien  ceux 
^1  demeurent  dans  la  maison  Â  Uire  de  sous^locataires  que 
les  locataires  principaux  eux-mêmes.  >  La  Cour  de  Cassa- 
tion est  également  conduite  à  étendre  en  dehors  de  ses 
termes  rartide  1753,  qui  pourtant  déroge  au   principe 
général  de  l'égalité  des  créanciers^  et  dès  lors  ne  doit  pas 
être  étendu  par  voie  d'analogie,  c  Que,  d'autre  part,  il 
résulte  des  termes  de  l'article  1753  que  les  sous-locataires 
sont  vis-à-vis  du  propriétaire,  bailleur  originaire,  dans  la 
situation  d'obligés  personnels.  >  Que  le  cessionnaire  soit 
obligé  personnel,  oui  ;  l'article  1121  le  dit. 

Mais,  le  sous-locataire,  noni  pour  lui  donner  cette  qua- 
lité, il  faut  transformer  complètement  l'article  1763.  Les 
rédacteurs  de  l'arrêt  du  13  janvier  1893  l'ont  si  bien  senti, 
qu'ils  ont  cherché  à  appuyer  leur  solution  sur  d'autres 
arguments  :  c  Qu'il  (le  bailleur)  puise  dans  le  contrat  de 
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baU,  et  dans  le  fait  de  rhabitatian,  }e  droit  de  les  poarsni*. 
yre  directement,  pour  faire  yaloir  l'article  1733.  »  U  noas 
paraît  difficile  de  voir  qn  quasi  contrat  dans  le  feit  de 
niabitation,  et  d'en  faire  sortir  la  responsabilité  de  Tar- 
(ide  1733.  Mais  ce  que  nous  ne  saisissons  pas  du  tout, 
io'est  ceci  :  comment  peut-il  se  faire,  que  le  sous-locataire 
se  trouve  tenu  envers  le  bailleur  en  vertu  du  contrat  de 
bail?  De  quel  contrat  de  bail  s'agit-il  ici?  Du  contrat  ini- 
tial ;  mais  ce  contrat  est  intervenu  uniquement  entre  le 
propriétaire  et  le  preneur  primitif;  qu'un  contrat  puisse 
conférer  un  droit  à  un  tiers,  c'eàt  certain  ;  Tarticle  1121  le 
permet  ;  mais  qu'un  contrat  puisse  conférer  un  droit  con* 
tre  un  tiers  ;  voilà  ce  qui  est  inadmissible.  H  s'agirait 
donc  du  contrat  de  bail^  intervenu  entre  le  preneur  et  le 
sous-k)cataire.  Assurément  les  parties  ont  pu,  si  elles  ront 
voulu,  acquérir  une  action  directe  au  propriétaire;  c'est  ce 
qui  se  présente  en  matière  de  cession  de  bail:  Mais  dans 
rbypothèse  à  laquelle  on  se  réfère,  quand  on  emploie  £9 
terme  de  sous^location,  le  sous-locataire  a  entendu  jouer 
le  r61e  d'un  preneur,  et  non  d'un  cessionnaire  ;  il  n'y  a  pas 
trace  d'une  stipulation  pour  autrui.  Le  contrat  ne  peut 
alors  avoir  d'effets  qu'entre  les  parties.  L*article  1131  per^ 
met  aux  coH^ontractants  de  déroger,  d'un  commun  accord, 
au  principe  de  la  personnalité  des  effets  du  contrat  ;  il 
n'autorise  pas  les  tribunaux  à  user  de  la  même  faculté.  La 
singularité  des  motifs,  par  lesquels  on  la  justifie,  suffirait 
à  réfuter  la  tbèse  admise  dans  cet  arrôt.  On  se  condamne 
à  d'inévitables  incobérences,  quand  on  veut  asnmiler  àenx 
situations  qui  ne  sont  point  assimilables,  n  y  a  en  effet 
entre  elles  une  différence  irréduetible  ;  l'existence  dans 
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l'une  d'une  cession  de  dette,  qu'on  ne  rencontre  pas  dans 
l'autre. 

§  239.  —  C'est  encore  par  une  distinction  entre  la  ces- 
sion de  bail  et  la  sous-location  qu'on  devrait,  à  notre  avis, 
trancher  une  seconde  question,  très  controversée  égale- 
ment. Fréquemment,  surtout  quand  la  cession  de  bail  a 
lieu  accessoirement  à  la  cession  d'un  fonds  de  commerce, 
le  droit  au  bail  passera  successivement  en  un  très  grand 
nombire  de  mains.  Quels  sont  les  droits  du  bailleur  vis-à- 
vis  des  cessionnaires  ou  sous-locataires  qui  se  succèdent 
ainsi.  La  jurisprudence  semble  aujourd'hui  se  fixer  en  ce 
sens  que  le  bailleur  n'a  d'action  direc'e  que  contre  le  pre- 
neur primitif  et  le  dernier  occupant  des  lieux  loués.  Cette 
solution  est  approuvée  par  M.  Guilloiiard  (l)qui  d'ailleurs 
avoue  que  la  question  est  embarrassante.  M.  Guillouard  a 
pourtant  eu  soin  de  dégager  cette  idée  que  la  cession  de 
bail,  à  la  différence  de  la  sous-location,  contient  une  stipu- 
lation pour  autrui  ;  mais  il  a  négligé  de  déduire  les  consé- 
quences de  cette  constatation.  M.  Guillouard  expose  les 
deux  opinions  en  présence.  Première  opinion  :  il  faut 
reconnaître  au  bailleur  le  droit  d'actionner  directement 
tous  les  cessionnaires  intermédiaires.  €  En  effet,  peut-on 
dire  à  l'appui  de  cette  théorie,  de  même  que  le  premier 
cessionnaire  est  lié  vis-à-vis  du  bailleur  par  Tacceptation 
qu'il  a  faite  du  bail  avec  toutes  ses  obligations,  de  même 
chaque  cessionnaire  ultérieur  devient  par  le  fait  de  la  ces- 
sion, créancier  et  débiteur  direct  du  bailleur.  Or,  le  lien  de 
droit  ne  peut  être  rompu  par  une  seule  volonté,  celle  du 

i .  Traité  du  louage,  tome  1,  i  347. 
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cessionnaire  (1)  ».  Voilà  un  argument  qui  est  décisif  pour 
peu  qu'on  l'oppose  à  des  cessionnaires  du  droit  au  bail  :  en 
vertu  de  Tarticle  1121,  ils  se  sont  obligés  directement 
envers  le  propriétaire.  On  ne  peut  pas  sérieusement  l'in- 
voquer contre  des  sous-locataires. 

En  admettant  qu'ils  soient  sous  le  coup  d'une  action 
directe,  ce  n'est  qu'en  vertu  de  l'article  1753,  à  raison  de 
leur  possession;  ils  se  mettront  à  l'abri  en  cessant  d'habi- 
ter les  lieux  loués,  car  ils  ne  se  sont  point  engagésenvers  le 
propriétaire.  Pour  écarter  cette  première  opinion,  M.  Guil- 
louard  recourt  à  des  arguments  qui  ne  sont  décisifs  qu'en 
matière  de  sous-location,  c  Le  cessionnaire  n'a  contracté 
d'obligations  vis-à-vis  du  bailleur  qu'à  raison  des  droits 
qu'il  acquiérait  contre  lui  et  pour  la  durée  de  ces  droits. 
Du  moment,  où  pour  un  motif  ou  pour  un  autre,  le  cession- 
naire n'a  plus  de  droits  contre  le  bailleur,  il  n'a  plus  d'o- 
bligations (2).  »  Oui,  s'il  s'agit  d'un  sous-locataire.  Le  sous- 
locataire  n'est  tenu  par  l'article  1753  qu'à  raison  de  sa 
jouissance;  mais  ce  raisonnement  pèche  par  la  base,  quand 
on  l'oppose  à  un  cessionnaire  du  droit  au  bail.  Le  cédant  a 
stipulé  au  profit  du  bailleur,  et  lui  a  par  là  conféré  contre 
le  cessionnaire  un  droit  que  ce  cessionnaire  ne  peut  pas 
faire  évanouir  par  sa  seule  volonté,  en  renonçant  lui-même 
aux  bénéfices  du  contrat  passé  avec  son  cédant.  Les  argu- 
ments présentés  par  M.  Guillouard  contre  les  cessionnai- 
res intermédiaires  sont  décisifs  en  matière  de  cession  de 
bail  ;  les  arguments  qu'il  invoque  en  faveur  des  cession- 

1.  Guillouard,  loc,  cit. 

2.  Guillouard,  loc,  cit, 
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naires  intermédiaires  sont  tout  aussi  probants  en  matière 
de  sous-location;  d'autre  part,  M.  GuiUouard  a  aperçu  la 
diflférence  fondamentale  qui  sépare  la  cession  de  bail  de  la 
sous-location  :  nous  sommes  surpris  qu'il  n'ait  pas  fait 
entre  ces  deux  théories  la  distinction  qui  s'imposait. 

§  240.  —  M.  Labbé  (1)  a  soutenu  la  thèse  opposée  avec 
une  toute  aussi  grande  généralité.  Le  bailleur  aurait 
action  contre  les  sous-locataires  intermédiaires,  aussi  bien 
que  contre  les  cessionnaires  intermédiaires.  Bien  entendu 
M.  Labbé  n'accorde  pas  au  bailleur  contre  les  sous-loca- 
taires intermédiaires  une  action  directe,  qu'il  ne  lui  recon- 
naît pas  contre  le  sous-locataire  unique.  €  Le  bailleur  a 
d'abord  action  pour  le  paiement  de  tous  ses  loyers  contre 
son  preneur  immédiat,  lequel  a  pu  céder  son  droit  au 
bail,  mais  n'a  pu  en  le  cédant  s'exonérer  de  son  obliga- 
tion. De  plus  le  bailleur  qui,  en  poursuivant  son  preneur, 
susciterait  un  recours  de  ce  dernier  contrôle  cessionnaire, 
a  le  droit  d'exercer  à  son  profit  exclusif,  l'action  en  recours 
du  premier  cédant  contre  le  cessionnaire  :  si  le  cession- 
naire a  lui-même  transmis  le  droit  au  bail,  le  bailleur  peut 
se  faire  payer  par  le  premier  cessionnaire  qui  aura  recours 
contre  le  deuxième,  ou  intenter  à  son  profit  ce  recours.... 
En  actionnant  le  premier,  il  fait  naître  un  recours  contre 
le  deuxième,  et  ainsi  de  suite,  et  il  a  le  droit  de  s'appro- 
prier le  bénéfice  de  ces  recours  successifs.  »  Cette  appli- 
cation de  la  théorie  formulée  par  M.  Labbé  sur  l'article 
1753,  se  heurte  à  toutes  les  objections  que  soulève  cette 
théorie  elle-même.  En  tous  cas  l'action  du  bailleur  n'exis-. 

1.  Note  au  Sh^ey.  S.  76, 1,  329. 
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terait  que  dans  la  mesure  où  chacun  des  cessionnaires  est 
resté  le  débiteur  de  son  cédant. 

Si  le  cessionnaire,  quand  à  son  tour  il  a  cédé  le  bail, 
avait  obtenu  de  son  cédant  la  décharge  de  son  obligation 
pour  Tavenir  ;  le  bailleur  n'aurait  plus  d'action  contre 
le  cessionnaire  déchargé.  Ce  tempérament  est  signalé 
par  M.  Labbé.  Si  on  admet  la  théorie  de  M.  Labbé, 
il  s'impose  en  effet  à  Tégard  du  sous-locataire.  Le 
sous-locataire  a  entendu  s'engager  envers  le  preneur 
principal,  et  non  point  envers  le  bailleur.  Mais  il  nous 
parait  impossible  de  l'étendre  au  cessionnaire  du  droit  au 
bail,  La  cession  de  bail  en  vertu  de  l'article  1191  a  conféré 
de  plein  droit  action  directe  et  personnelle  au  bailleur. 
Cette  action  peut  bien  lui  être  retirée  par  une  révocation 
intervenant  avant  toute  acceptation  ;  mais  l'acceptation  se 
présume  facilement  ;  elle  peut  être  tacite  ;  elle  résultera 
suffisamment  du  fait  par  le  propriétaire  d'avoir  dans  le 
contrat  primitif  donné  au  preneur  la  faculté  de  céder;  il 
y  aura  là  une  acceptation  donnée  d'avance  ;  on  pourra 
également  l'induire  du  fait  par  le  propriétaire  d'avoir 
connu  et  toléré  la  substitution  du  cessionnaire  au  cédant 
dans  les  lieux  loués.Du  jour  où  cette  acceptatioa  est  inter- 
venue, nous  ne  comprenons  plus  qu'un  accord  postérieur 
du  cessionnaire  et  du  cédant  puisse  retirer  au  bailleur  un 
droit  qui,  en  vertu  de  Tarticle  1121,  lui  a  été  définitive- 
ment et  irrévocablement  acquis. 

§  241.  —  Il  est  illogique  d'englober,  dans  une  réglemen- 
tation unique,  la  cession  de  dette  et  la  sous-location.  Si  la 
jurisprudence  tend  à  donner  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas 
une  solution  unique,  c'est  qu'elle  ne  tient  pas  suffisamment 
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compte  de  la  différence  irréductible  qui  sépare  ces. deux 
institutions.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  19  juin 
1876  (1)  affirme  que  le  cessionnaire  du  droit  au  bail  n'est 
tenu  envers  le  propriétaire  qu'à  raison  de  sa  possession  et 
pendant  la  durée  do  cette  possession  :  qu'il  cesse  d'être 
obligé  quand  il  cède  son  bail  à  un  sous-cessionnaire.  Rien 
curieux  sont  les  arguments  par  lesquels  Tarrêtiste,  qui  la 
commente  au  Sirey  (2),  essaie  de  justifier  cette  injustifia- 
ble décision.  Il  est  amené  à  nier  la  possibilité  même  de  la 
cession  de  dette.  €  Les  obligations  au  contraire  ne  peuvent 
être  l'objet  d'une  cession  proprement  dite.  Sans  doute, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'un  nouveau  débiteur  vienne 
prendre  la  place  de  l'ancien  ;  mais  cette  opération,  qui 
n'est  autre  chose  qu'une  novation,  exige  essentiellement  le 
concours  du  créancier  ».  La  d<^légation  parfaite  ne  peut 
pas  se  réaliser  sans  une  acceptation  du  créancier.  Per- 
sonne ne  songe  à  le  nier.  Mais  à  côté  de  la  théorie  de  la 
délégation  parfaite,  il  y  a  place  à  la  théorie  de  la  stipula- 
tion pour  autrui.  L'arrêtiste  en  arrive  à  nier  cette  vérité. 
En  dehors  de  l'hypothèse  prévue  par  l'article  1275,  le  ces- 
sionnaire, d'après  lui,  ne  peut  pas  être  obligé  envers  le 
bailleur. 

<  Non-seulement  ce  débiteur  resterait  tenu  ;  mais  le 
créancier  ne  pourrait  agir  directement  contre  le  tiers 
dont  il  s'agit  ;  il  n'aurait  contre  lui  que  l'action  oblique, 
instituée  par  l'article  1166.  C'est  là  une  conséquence  for- 
cée de  ce  principe  fondamental  que  les  conventions  n'ont 


1.  S.  76,  1,  465. 

2.  S.  76,  1,465. 
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aucun  effet  au  profit  des  tiers  qui  n'y  ont  pas  concouru, 
article  1165.  »  L^arrêtiste  invoque  l'article  1165  en  faveur 
d'une  prétention  que  cet  article  condamne  formellement. 
Il  s'en  rappelle  le  début  ;  il  en  oublie  la  fin.  Les  conven- 
tions n'ont  d*efiFets  qu'entre  les  parties,  sauf  le  cas  prévu 
par  l'article  1121.  Or,  la  cession  de  bail  est  précisément 
Tune  des  applications  les  plus  pratiques  de  l'article  1121. 
Le  cédant  a  stipulé  que  le  cessionnaire  se  chargerait  de 
l'acquittement  de  ses  obligations  envers  le  bailleur.  Quand 
il  est  sorti  des  lieux  loués,  dit  l'arrôtiste,  le  cessionnaire 
doit  être  libéré,  c  On  ne  voit  pas  en  efifet  à  quel  titre  il 
pourrait  être  désormais  tenu.  Il  n'a  personnellement  con- 
tracté aucun  engagement  envers  le  bailleur  et,  si  les  obli- 
gations du  preneur  sont  devenues  les  sieivies^  ce  n'est  pas  en 
vertu  d'une  cession  de  dette  qu'il  est  juridiquement  impossible 
(tâdmettre.  >  Il  serait  impossible  d'admettre  que  le  cédant, 
qui  n'a  pu  sans  le  consentement  du  bailleur,  se  libérer  lui- 
même,  ait  eu  la  possibilité  de  stipuler  un  droit  au  profit 
de  ce  bailleur.  Allons  donc  !  Toute  la  tradition  Romaine, 
toute  la  tradition  de  notre  ancien  droit,  se  soulèvent  con- 
ti-e  une  telle  affirmation.  Les  articles  1121  et  1165  la  con- 
damnent dans  les  termes  les  plus  formels.  Nous  avons 
tenu  à  analyser  cette  tentative  de  justification  de  l'arrêt 
du  19  juin  1876.  En  essayant  de  défendre  cette  solution, 
l'arrêtiste  a  donné,  sans  le  vouloir,  la  démonstration  la 
plus  péremptoire  possible  de  son  inexactitude.  Il  n'y  avait 
qu'un  moyen  de  la  légitimer.  Biffer  l'article  1121(1). 

1.  Cf.  Paris,  7  février  1877.  S.  78,  2,  15.  Paris,  li  février  1879. 
S.  79, 2, 82 
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§  242.  —  Pourtaat  nous  relevons  encore  des  affirmations 
analogues  dans  un  arrêt,  relativement  récent,  de  la  cour 
de  Lyon  du  30  juin  1887  (1)  :  <(  Considérant  que  Caïn  et 
Bourdin  ne  sont  que  de  simples  cesswnnaires  du  bail  primi- 
tivement consenti  à  Félix  et  qu'il  n  existe  aucun  lien  de 
droit  entre  eux  et  le  propriétaire  de  Vimmeuhle;  que  le  pre-  . 
neur  principal,  même  après  la  sous-location,  demeure  tou- 
jours tenu  vis  à  vis  du  bailleur,  sauf  en  cas  de  dérogation 
formelle  ou  implicite  emportant  novation.  »  Là  encore 
nous  retrouvons  une  complète  confusion  entre  les  deux 
institutions,  bien  distinctes,  que  prévoit  Tarticle  1717.  Le 
considérant  que  nous  venons  de  transcrire  contient  dans 
ses  termes  mêmes  une  flagrante  contradiction.  S'il  n'exis- 
tait aucun  lien  de  droit  entre  le  propriétaire  et  les  défen- 
deurs, c'est  à  tort  que  Tarrêt  les  qualifie  de  cessionnaires; 
ils  n'étaient  en  réalité  que  des  sous-locataires.  Si  la  Cour 
constatait  qulls  étaient  bien  des  cessionnaires  du  droit  au 
bail,  elle  devait  nécessairement  en  conclure  qu'ils  étaient 
personnellement  obligés  envers  le  bailleur.  Voilà  un  di- 
lemne  dont  on  ne  saurait  sortir  qu'en  niant  la  coexistence, 
à  titre  d'institutions  distinctes,  de  la  cession  de  bail  et  de  la 
sous-loCation.  La  jurisprudence  a  reconnu  maintes  fois  cette 
coexistence  et  en  a  dégagé  de  nombreuses  conséquences. 
Pourquoi  se  refuse-t-elle  donc  ici  à  appliquer  la  même 
distinction  ?  En  présence  de  sous-locations  successives, 
nous  nous  inclinons  devant  les  décisions  que  nous  venons 
de  rapporter.  Le  bailleur  sera  désarmé  en  présence  des 
sous-locataires  intermédiaires  ;  il  ne  pourra  exercer  contre 

1,S.89,2,  181. 
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eux  que  Taction  de  Tarticle  1166,  en  subissant  le  concours 
de  tous  les  créanciers  de  leur  auteur.  Toute  autre  sera  la 
situation  du  bailleur  en  face  de  cessions  de  bail  successives. 
Il  aura  action  directe,  et  contre  le  preneur  et  contre  tous 
les  cessionnaires  successifs.  Chacun  d'eux  par  le  contrat 
passé  avec  son  cédant  a  contracté  envers  lui  une  obligation, 
dont  il  ne  saurait  être  déchargé  par  sa  seule  volonté. 

§  243.  —  Juridiquement  cette  distinction  s'impose  :  les 
résultats  d'ailleurs  en  sont  justes  et  utiles.  Chacun  des 
cessionnaires  a  entendu  se  substituer  à  son  cédant  ;  c'est-à- 
dire  se  charger  de  l'acquittement  de  toutes  les  obligations 
que  le  bail  imposait  à  son  auteur.  Il  y  a  intérêt  pour  tout 
le  monde  à  ce  que,  en  cas  d'insolvabilité  du  dernier  occu- 
pant, le  bailleur  puisse  s'adresser  de  préférence  à  l'auteur 
de  ce  dernier  occupant,  avant  d'agir  directement  contre  le 
preneur  primitif. 

Si  le  preneur  primitif  est  poursuivi  par  le  bailleur,  à 
raison  du  fait  du  dernier  occupant,  cette  poursuite  fera 
naître  à  son  profit  un  recours  contre  son  cessionnaire  ;  ce 
cessionnaire  pourra  à  son  tour  recourir  contre  son  propre 
cessionnaire,  et  ainsi  de  suite  jusqu'au  dernier  occupant. 
Pour  éviter  ces  recours  successifs  et  les  frais  qu'ils  entraî- 
nent, il  est  désirable  que  le  bailleur  puisse  agir  contre 
les  cessionnaires  les  derniers  en  date,  avant  de  remonter 
au  preneur  primitif. 

§  244.  —  La  situation  change  complètement  en  cas  de 
sous-locations  successives.  Il  sera  rare  d'ailleurs  que  ces 
sous-locations  se  multiplient  autant  que  les  cessions.  Le 
sous-locataire  n'a  pas  entendu  se  mettre  au  lieu  et  place 
du  preneur  ;  il  ne  s'est  point  engagé  à  exécuter  les  obliga- 
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tions  assumées  par  celui-ci  envers  le  propriétaire.  L'exer- 
cice, par  le  propriétaire,  d'une  action  contre  son  preneur 
n'engendrera  pas  nécessairement  au  profit  de  celui-ci  un 
recours  contre  le  sous-locataire.  Des  motifs  d'utilité  prati- 
que viennent  donc  militer  en  faveur  d'une  distinction  entre 
la  cession  de  bail  et  la  sous-location  ;  à  laquelle  d'ailleurs 
on  ne  peut  pas  échapper,  si  l'on  tient  à  respecter  le  texte 
de  la  loi  et  la  volonté  des  parties. 

§  245.  —  A  cette  question  s'en  rattache  une  seconde  qui 
doit  être  tranchée  delà  même  façon.  Quand  le  contrat  pri- 
mitif autorise  la  cession  de  bail,  il  est  souvent  stipulé  que 
le  preneur  originaire  restera  garant  solidaire  du  paie- 
ment des  loyers,  après  avoir  cédé  son  droit  au  bail.  Un 
arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  29  février  1876  (1),  a  jugé 
que  cet  engagement  constituait  pour  le  preneur  une  obliga- 
tion personnelle  et  ne  devait  pas  être  étendu  aux  cession- 
naires  successifs,  pour  lesquels  il  est  resté  res  inler  aiios 
acta.  M.  Labbé  (2)  distingue  au  contraire  à  ce  point  de  vue 
la  cession  de  bail  et  la  sous-location.  Nous  sommes  heu- 
reux de  pouvoir  nous  ranger  à  son  opinion  ;  nous  sommes 
étonnés  toutefois  qu'il  n'ait  point  étendu  à  la  question 
principale  la  distinction,  posée  pour  la  question  acces- 
soire. La  sous-location  étant  un  nouveau  contrat  de  bail,  le 
bailleur  ne  saurait  opposer  au  sousrlocataire  les  clauses 
d'une  convention,  à  laquelle  ce  sous-locataire  est  resté 
étranger.  Le  cessionnaire  du  droit  au  bail,  quoique  n'ayant 
point  été  partie  au  contrat  primitivement  intervenu  entre 


1.  S.  76,2,329. 

2.  En  note  sous  cet  arrêt  au  Sirey. 
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le  bailleur  et  le  preneur,  s'est  engagé  envers  ce  dernier  à 
exécuter  à  son  lieu  et  place  les  clauses  de  ce  contrat.  Il  s'est 
obligé  à  la  dette  du  preneur  ;  il  est  tout  naturel  que  l'éten- 
due de  sa  propre  obligation  se  mesure  sur  l'obligation  du 
preneur. 

§  346.  —  Nous  ne  pensons  pas,  avec  M.  Planiol,  qu'il 
faille  effacer  de  nos  lois  la  distinctioa  entre  la  cession  de 
bail  et  la  sous-location  et  que  tout  ce  qu'on  a  écrit  là-dessus 
depuis  50  ans  soit  «  chimérique  et  erroné.  »  Nous  croyons 
au  contraire  que  la  différenciation  ne  s'est  point  encore 
suffisamment  faite  entre  ces  deux  institutions,  qui  répon- 
dent à  des  besoins  bien  distincts.  C'est  pour  ce  motif  qu'il 
nous  a  paru  nécessaire  d'insister  sur  la  cession  de  dette 
qui  constitue  le  fondement,  la  raison  d'être  de  cette  dualité 
d'institution.  Il  ne  nous  semble  pas  qu'on  tende  un  piège 
aux  parties,  selon  l'expression  de  M.  Planiol,  en  assouplis- 
sant le  droit,  et  en  mettant  à  leur  disposition  des  types 
variés  de  contrat,  qui  leur  permettent  de  faire  produire 
effet  aux  volontés  très  diverses  qu'elles  peuvent  avoir  l'in- 
tention de  réaliser. 


§  5.  —  Appréciation  de  la  théorie  française  de  la  cession  de 

dette. 


§  247.  —  Nous  avons  ainsi,  non  point  épuisé,  mais  par- 
couru les  principales  applications  de  la  cession  de  dette. 
L'organisation  donnée  à  cette  institution  nous  paraît  sa- 
tisfaisante. Elle  a  permis  à  la  jurisprudence  d'élargir,  sans 
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violer  la  loi,  certaines  conceptions  un  peu  étroites  de  no- 
tre Code  ;  elle  a  également  permis  aux  parties  d'apporter, 
par  leurs  conventions,  des  modifications  très  légitimes  au 
fonctionnement  de  notre  régime  hypothécaire  ou  à  la  régle- 
mentation légale  de  certains  contrats.  La  pratique  alle- 
mande s'est  jusqu'ici  contentée  de  cette  théorie  tradition- 
nelle de  la  cession  de  dette. 

Le  nouveau  projet  de  Code  civil  allemand,  si  jamais  tou- 
tefois il  passe  du  domaine  de  la  législation  dans  celui  du 
Tdroit  positif,  lui  substituera  une  conception  plus  raffinéef  et 
plus  compliquée  (1).  On  reproche,  d'après  M.  Saleilles,  à 
la  cession  de  dette,  telle  qu*elle  est  pratiquée  chez  nous,  son 
imprécision,  c  On  ne  voyait  pas  très  bien,  dans  une  con- 
vention de  ce  genre,  si  le  créancier  qui  acquiérait  un  nou- 
veau débiteur,  était  obligé  de  renoncer  à  l'ancien,  et  com- 
ment on  aurait  pu  l'y  forcer  :  eût-on  subordonné  l'acquisi- 
tion du  droit  qui  lui  était  offert,  en  ce  qui  touche  le  nouveau 
venu,  à  la  libération  du  débiteur;  tout  ceci  était  obscur.  > 
Pour  notre  part,  nous  ne  nous  sommes  pas  aperçu  de  cette 
obscurité.  Le  débiteur  n'entend  pas  se  libérer;  il  veut 
obliger  son  cessionnaire  ;  les  parties  n'ont  certainement 
pas  eu  l'intention  de  subordonner  cette  obligation  à  la  libé- 
ration du  débiteur.  Si  elles  avaient  cette  intention,  elles 
laisseraient  de  côté  l'article  1121  pour  recourir  à  la  délé- 
gation parfaite,  prévue  par  l'article  1275.  La  délégation 
parfaite  opérera  il  est  vrai  novation  ;  le  délégué  sera  te- 
nu d'une  dette  nouvelle;  il  ne  sera  pas  substitué  au  débi- 


1.  Saleilles,  op.  cU.y  §  106. 
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teur  dans  la  dette  primitive.  Mais  il  ne  parait  pas  que, 
chez  nous,  les  parties  aient  jamais  éprouvé  le  besoin  d'é- 
chapper à  la  novation  et  de  réaliser  une  véritable  trans- 
mission de  la  dette. 

M.  Saleilles  déclare  lui-même  (1)  que  les  co-contrac- 
tants,  pourraient,  s'ils  le  voulaient,  réaliser  en  droit  fran- 
çais, une  cession  de  dette  au  sens  allemand  du  mot  : 
aucune  règle  de  notre  Code  civil  ne  s'y  oppose.  En  tous 
cas,  si  les  parties  peuvent  le  faire,  elles  ne  l'ont  jamais 
fait...  Il  est  inutile  de  chercher  à  donner  à  la  pratique  des 
satisfactions  qu'elle  ne  réclame  pas.  On  a  également  repro- 
ché, en  Allemagne,  à  la  stipulation  pour  autrui  de  conférer 
au  créancier  un  droit  irrévocable  avant  même  qu'il  ait 
accepté;  c'est  là  un  reproche  qu'on  ne  saurait  adresser  à 
notre  article  1121. 

§  248.  —  D'après  le  projet  de  Code  civil  allemand,  la 
cession  de  dette  ne  serait  réalisée  que  par  l'acceptation  du 
créancier,  mais  cette  acceptation  aurait  effet  rétroactif  à 
la  date  du  contrat  de  cession.  Jusqu'à  Tadhésion  du  créan- 
cier, le  contrat  de  cession  de  dette  n'aurait  qu'un  effet  : 
obliger  le  cessionnaire  à  rapporter  au  débiteur  sa  libéra- 
tion. L'adhésion  du  créancier  ne  pourra  d'ailleurs  interve- 
nir qu'après  une  proposition  préalable,  émanant  des  par- 
ties Cette  acceptation  est  l'objet  de  toute  réglementation  (2). 
La  cession  de  dette  opérera  une  complète  substitution  du 
nouveau  débiteur  à  Tancien  ;  ce  sera  l'ancienne  dette  qui 
survivra  à  la  charge  du  nouveau  débiteur. 

1.  P.  72,  note  2. 

2.  Voir  Saleilles,  loco  citato. 
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§  249.  —  On  invoque  surtout  en  faveur  de  la  future  théo- 
rie allemande,  qu'elle  permettra  de  faire  passer  sur  la  tête 
du  nouveau  cessionnaire  Tancienne  dette  avec  toutes  ses 
exceptions.  Chez  nous,  l'article  1121  permet  tout  aussi 
bien  d'affecter  la  nouvelle  dette  de  toutes  les  exceptions 
qui  frappent  Tancienne.  Nous  avons  antérieurement  insisté 
sur  le  lien  intime  qui  rattache  le  droit  du  bénéficiaire  au 
contrat  dont  il  est  sorti.  Ce  contrat  en  est  la  mesure  en 
même  temps  que  la  source.  Or,  le  débiteur  n'a  voulu  d'or- 
dinaire obliger  le  cessionnaire  que  dans  la  mesure  où  il 
est  lui-même  obligé  ;  il  a  voulu  soumettre  Tobligation  de 
son  co-contractant  à  toutes  les  restrictions  auxquelles  sa 
propre  obligation  était  soumise.  Si  la  dette  primitive  était 
nulle  à  raison  d'un  vice  du  consentement,  si  elle  était  res- 
cindable pour  lésion;  il  suffira  d'examiner  le  contrat  qui 
contient  la  stipulation  pour  autrui,  pour  s'apercevoir  que 
le  droit,  conféré  au  tiers  contre  le  promettant,  est  destiné  à 
s'évanouir  quand  Tobligation  du  stipulant  disparait  elle- 
même  par  suite  d'une  annulation  ou  d'une  rescision.  Il  ne 
faut  jamais  perdre  de  vue  cette  idée  :  le  droit  du  béné- 
ficiaire n'existe  qu'en  vertu  du  contrat,  dans  la  mesure 
seulement  où  les  parties  ont  voulu  qu'il  existe,  et  sous  les 
réserves  qu'il  leur  a  convenu  d'y  apporter.  11  ne  semble 
pas  qu'à  ce  point  de  vue  la  nouvelle  théorie  allemande  ait 
sensiblement  perfectionné  la  conception  traditionnelle  de 
la  cession  de  dette  ;  elle  l'a  simplement  compliquée. 

§  250.  —  Le  projet  de  Code  civil  allemand  innoverait, 
au  contraire,  en  déclarant  que  le  créancier  doit  en  prin- 
cipe conserver  les  accessoires  et  garanties  de  Tancienne 
dette.  Notons  qu'il  ne  s'agit  là  que  des  sûretés  réelles.  En 
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règle  générale  les  cautions  seraient  comme  chez  nous 
libérées  par  le  changement  de  débiteur.  La  différence 
^tre  l'article  318  du  projet  et  la  législation  française  se 
borne  à  un  renversemen  t  de  présomptions.  Chez  nous, 
article  1278,  les  sûretés  réelles  s'éteignent  en  cas  de  délé- 
gation parfaite,  sauf  convention  contraire  ;  en  Allemagne, 
elles  seraient  désormais  maintenues,  sauf  convention  con- 
traire. Y  aurait-il  là  un  progrès?  nous  ne  le  croyons  pas. 
Notre  droit  français  offre  aux  parties  le  choix  entre  deux 
procédés  :  la  stipulation  pour  autrui  et  la  délégation.  Si 
on  recourt  à  l'article  1121,  le  créancier,  conservant  son 
ancien  débiteur  en  même  temps  qu'il  en  acquiert  un  nou- 
veau, gardera  les  sûretés  primitives.  Si  on  recourt  à  l'ar- 
ticle 1275,  moyennant  l'adhésion  du  ccéancier,  l'ancien 
débiteur  sera  libéré  ;  le  cessionnaire  lui  sera  complètement 
substitué. 

Il  est  bien  naturel  de  présumer  qu'alors,  à  la  diffé- 
rence de  l'hypothèse  de  l'article  1121,  l'ancien  débiteur 
a  entendu  se  dégager  complètement,  et  éteindre  en  même 
temps  que  l'action  personnelle  qui  le  menaçait,  les  privi- 
lèges et  hypothèques  constitués  par  lui  pour  la  garantie 
de  cette  action;  privilèges  et  hypothèques  qui  pèsent  sur 
ses  biens  ou  sur  des  biens,  transmis  par  lui  à  des  tiers 
détenteurs.  Mais  si  les  parties  ont  entendu  maintenir  ces 
sûretés  réelles,  elles  l'ont  pu  ;  on  ne  présume  point  chez 
elle  cette  volonté;  lorsqu'elle  est  expressément  manifestée, 
on  la  respecte.  Tout  cela  est  parfaitement  raisonnable.  La 
volonté  des  parties  pourra  difficilement  se  faire  jour  au 
travers  de  la  réglemeyitation,  minutieuse  et  rigide,  du  pro- 
jet de  Code  civil  allemand.  La  théorie  que  notre  tradition 
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a  dégagée,  et  qui  s'est  traduite  daas  les  articles  1121  et 
1275,  est  beaucoup  plus  souple  ;  elle  laisse  plus  de  liberté 
aux  parties.  Elle  n'est,  il  est  vrai,  ni  savante,  ni  raffinée. 
Mais  la  clarté  et  la  simplicité  ont  été  de  tout  temps  des 
mérites  que  Ton  ne  dédaigne  point  en  France. 
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CHAPITRE  II 

DE   l'assurance-vie. 

• 

Besoins  de  la  pratique.  —  Faillite,  rapport,  réduction.  —  Réserve 
au  profit  du  stipulant  du  droit  de  modifier  l'attribution  de  l'as- 
surance ;  assurance  mixte.  —  Avenant.  ~  Rachat,  réduction, 
faculté  d'endossement.  —  L'arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  22 
juiUet  189i, 


§251.  —  L'assurance-vie  est  celle  de  toutes  les  applica- 
tions de  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui,  qui  a  le 
plus  particulièrement  attiré  l'attention  de  la  jurisprudence 
et  de  la  doctrine.  Il  nous  paraît  bien  difficilement  contes- 
table que  la  conception  traditionnelle  est,  de  toutes  celles 
que  nous  avons  précédemment  exposées,  la  plus  conforme 
aux  besoins  de  la  pratique.  Que  demande  en  effet  la  prati- 
que? La  concession  au  bénéficiaire  d'un  droit  propre  et  indé- 
pendant; la  possibilité  d'une  acceptation  après  la  mort  du 
stipulant  ;  la  faculté  pour  le  père  de  famille  de  s'assurer 
sur  la  vie,  aussi  bien  au  profit  de  ses  enfants  à  naître 
qu'au  profit  de  ses  enfants  actuellement  nés.  Tous  les  au- 
teurs, qui  se  sont  occupés  de  l'assurance-vie,  se  trouvent 
d'accord  quand  il  s'agit  de  préciser  les  exigences  de  la  pra- 
tique. 
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§  252.  —  La  théorie  traditionnelle  de  la  stipulation  poar 
autrui  permet  certainement  d'atteindre  ces  résultats.  Elle 
confère  au  bénéficiaire  un  droit  propre,  antérieur  à  toute 
acceptation.  La  stipulation  peut  intervenir  aussi  bien  en 
faveur  d'une  personne  future  qu'en  faveur  d'une  personne 
déjà  existante.  C'est  en  cela  qu'a  toujours  consisté  la 
double  originalité  de  la  stipulation  pour  autrui.  Quoiqu'ils 
soient  encore  l'un  et  l'autre  contestés,  ce  sont  là  les  deux 
effets  certains  de  l'article  1121. 

§  253.  —  Dans  quelle  mesure  le  droit,  ainsi  conféré  au 
tiers,  peut-il  échapper  à  l'application  des  règles  protectrices 
des  intérêts  des  créanciers  et  héritiers  ;  c'est  là  le  côté  ac- 
tuel et  fuyant  de  cette  théorie.  Si  on  n'écoute  que  la  logi- 
que ;  si  on  ne  tient  compte  que  de  la  nature  du  droit  du 
bénéficiaire,  on  doit  écarter  aussi  bien  les  règles  du  rap- 
port et  de  la  réduction  que  les  règles  de  la  faillite,  en  ce 
qui  touche  le  montant  de  l'indemnité  d'assurance.  Il  ne 
peut  être  question  d'appliquer  ces  règles  qu'aux  primes. 
On  comprendrait  toutefois  que  le  législateur,  se  fondant 
sur  des  motifs  d'utilité  pratique,  donnât  aux  règles  du 
rapport  ou  de  la  réduction,  un  domaine  d'application  plus 
large  qu'aux  règles  de  la  faillite.  C'est  ce  qu'a  fait  le 
législateur  belge  dans  l'article  43  de  la  loi  du  11  juin  1874. 
Quant  à  trouver,  dans  la  théorie  même  de  la  stipulation 
pour  autrui,  un  motif  de  distinction,  ce  n'est  pas  possible. 
L'emploi  de  l'article  1121  a  permis  à  ce  point  de  vue  de 
donner  à  l'assurance- vie  la  réglementation  que  la  prati- 
que manifeste  le  désir  de  lui  voir  donner.  L'assurance-vie 
a  depuis  longtemps  conquis  chez  nous  ses  lettres  de  natu- 
ralisation. Il  est  trop  tard  pour  chercher  à  en  entraver  le 
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progrès  ou  à  en  restreindre  la  portée.  On  ne  peut  plus  son- 
ger qu'à  trouver  le  moyen  de  lui  faire  place,  sans  rompre 
l'harmonie  de  notre  législation.  Nous  croyons  avoir  prouvé 
que  la  théorie  traditionnelle  de  la  stipulation  pour  autrui 
s'est  très-bien  prêtée  à  ce  rôle  que  la  jurisprudence  lui  a 
demandé  déjouer. 

§  254.  —  Pour  être  exact,  signalons  pourtant  une  der- 
nière exigence  de  la  pratique,  que  la  théorie  de  la  stipula- 
tion pour  autrui,  telle  qu'elle  a  été  précisée  par  nos  vieux 
auteurs,  n'était  peut-être  point  suffisamment  apte  à  satis- 
faire. Peut-être  notre  jurisprudence  contemporaine  a-t- 
elle  dû,  pour  pouvoir  s'en  servir  utilement,  apporter  ici  un 
perfectionnement  à  l'instrument  juridique  que  le  législa- 
teur avait  mis  à  sa  disposition.  D'ordinaire  l'assuré  ne 
veut  pas  conférer  de  suite,  au  bénéficiaire  de  la  police,  un 
droit  irrévocable;  il  entend  se  réserver,  jusqu'au  jour  de 
sa  mort,  la  faculté  de  modifier  l'attribution  du  bénéfice  de 
l'assurance.  Alors  même  qu'il  a  désigné  un  bénéficiaire 
définitif,  les  polices  d'assurance  lui  réservent  d'ordinaire 
la  possibilité  de  faire  disparaître  le  droit  de  ce  bénéficiaire, 
non  seulement  en  cessant  le  paiement  des  primes,  mais  en 
usant  des  clauses  qui  l'autorisent  à  demander  le  rachat  ou 
la  réduction  (1).  Cette  réserve  d'un  droit  de  disposition  au 
profit  de  l'assuré  sur  le  montant  de  l'assurance;  cette 
faculté  de  révoquer  l'attribution,  alors  même  que  le  béné- 
ficiaire aurait  déclaré  vouloir  en  profiter,  ne  sont-elles 
point  incompatibles  avec  la  reconnaissance  d'un  droit  pro- 
pre? Est-il  possible  que  la  créance  d'assurance  se  trouve 

1.  Voir  la  note  de  M.  Lyon-Gaen  au  Sirey,  86,  2,  225. 
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dans  le  patrimoine  da  tiers,  tout  en  restant  à  la  disposition 
dn  stipnlant?  Ces  deux  exigences  de  la  pratique  ont  d'abord 
paru  impossibles  à  concilier. 

1 265.  —  On  a  invoqué  l'article  1174  qui  annule  les  obli- 
gations contractées  sous  condition  potestative  ;  c'était  i 
tort  :  L'article  1174  ne  prohibe  que  la  condition  potesta- 
tive pour  le  débiteur  ;  or,  la  compagnie  d'assurances  seule 
est  débitrice. 

$256.  —Autrement  sérieuse  était  l'objection  tirée  de 
l'article  894  et  de  la  règle  donner  et  retenir  ne  vaut.  L'at- 
tribution de  l'assurance  à  un  tiers  constitue,  dans  les  rap- 
ports de  cet  assuré  et  du  tiers,  une  libéralité  entre-vtfs.  Or, 
la  donation  n'est  valable  que  si  le  donateui?  se  dépouille 
actuellement  et  irrévocablement.  La  stipulation  pour 
autrui  ne  peut  pas  éckapper  à  cette  règle  générale.  Nous 
relevons  cette  affirmation  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cas- 
sation du  26  mai  1S84  (1),  intervenu  d'ailleurs  dans  une 
espèce  étrangère  à  l'assurance-vie  :  c  attendu  que,  si  les 
libéralités  stipulées  pour  autrui  dans  les  termes  de  Tarticle 
1121,  ne  sont  pas  soumises  aux  formes  des  donations  direc- 
tes, elles  n'en  constituent  pas  moins  dans  les  rapports  du 
stipulant  et  du  tiers,  de  véritables  dUmationSy  UsqueUes  par 
conséquent  ne  sauraient  être  validées  lorsque,  comme  dans  l'es- 
pèce, par  suite  de  la  réserve  stipulée  par  le  donateur^  toute 
acceptation  était  impossible  de  son  vivant  et  qu'il  dépendait  de 
sa  seule  volonté  de  rendre  la  libéralité  s  ins  objet  »  (2).  L'assu- 

1.  S.  86, 1,422. 

2,  Cf.  Paris,  9  mars  1978.  S.  78,  2,  320.  Gass.,  6  juillet  1863.  S. 
63,  i,  421.  Gass.,  13  novembre  1877.  S.  78, 1, 121.  Gass.,  19  février 
1878.  S.  78, 1,213.  Dijon,  12  mai  1876.  S.  76, 1, 300. 
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rance-vîe,  telle  que  la  pratique  la  connaît,  avec  ses  clauses 
de  rachat  et  de  réduction,  avec  la  perpétuelle  faculté  pour 
le  stipulant  de  changer  Tattribution  du  bénéficiaire,  pré- 
sente exactement  les  mêmes  caractères  que  ropération  con- 
damnée par  Tarrêt  du  26  mai  1884.  Si  l'on  déclare  qu'alors 
la  clause  d'attribution  restera  sans  effets,  on  arrive  à  ren- 
dre complètement  impossible  le  développement  de  l'assu- 
rance-vie:  et  pourtant  cette  institution  réclame  impérieu- 
sement sa  place  dans  le  droit  ;  d'autre  part,  si  on  en  admet 
la  validité,  on  viole  la  règle  donner  et  retenir  ne  vaut  eit 
l'article  894.  On  comprend  l'embarras  des  tribunaux  en 
présence  de  ce  dîlemne. 

§  257.  —  Quoiqu'elle  ait,  autant  que  possible,  évité  de  se 
prononcer  sur  cette  question,  la  jurisprudence  semble  savoir 
admis  d'assez  bonne  heure  la  validité  de  l'assurance-mixte. 
Un  arrêt  d'Alger  du  29  janvier  1885  (1)  affirme  encore  que 
l'assurance  mixte  reste  sans  effets  au  regard  du  bénéfi,- 
ciaire  de  Tassurance  en  cas  de  décès.  Cette  solution  eû,t 
été  la  condamnation  définitive  de  l'assurance-vie  ;  aussi 
art-elle  été  bien  souvent  écartée  (2).  La  Cour  de  Cassatioq, 
dans  son  arrêt  du  6  février  1888(3),  a  formellement  reconnu 
que  l'assurance-vie,  alors  même  qu'elle  est  mixte,  confère 
au  bénéficiaire  un  droit  propre,  remontant  par  ses  effets 
au  jour  même  du  contrat.  Cet  arrêt,  quoique  un  peu  tar- 
dif, constitue  une  date  importante  dans  l'évolution  delà 
jurisprudence.  Il  a  définitivement  fixé  la  pratique.  C'est 

1.  s.  86,  2, 18. 

2.  Nancy,  31  janvier  1882.  S.  83,  2,  35.  D.  82,  2, 174.  Besançon, 
14  mars  1883.  S.  86,  2, 17.  D.  83, 2,  30. 

3.  S.  88,  1, 121. 
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ce  que  constatait,  déjà  quelques  mois  plus  tard,  M.  le  con- 
seiller Delise  (1). 

§  268.  —  C'est  vers  la  même  époque  que  Ton  a  reconnu 
définitivement  la  possibilité  pour  le  stipulant  de  se  réser- 
ver la  faculté  de  désigner  le  bénéficiaire,  à  une  époque  pos- 
térieure au  contrat  d'assurance.  Cette  désignation  se  fera 
au  moyen  d*un  avenant.  La  Cour  de  Cassation*  dans  un 
arrêt  du  10  décembre  1874  (2),  avait  décidé  que  le  bénéfi- 
ciaire, ainsi  désigné  dans  un  avenant,  n'acquiérait  point 
de  droit  propre  et  ne  pouvait  exercer  qu'une  action,  qui  lui 
avait  été  cédée  par  le  stipulant.  L'avenant  était  intervenu 
deux  jours  après  le  contrat  d'assurance  ;  à  cette  date  seu- 
lement, le  tiers  avait  acquis  un  droit  ;  on  était  en  dehors 
du  domaine  de  Tarticle  1121.  Cette  solution  rigoureuse  a 
été  assez  rapidement  abandonnée.  La  Cour  de  Cassation 
l'a  définitivement  rejetée,  et  dans  les  termes  les  plus  for- 
mels, par  un  arrêt  du  7  août  1888  (3).  c  Qu*il  importe  peu 
d'ailleurs  que  la  désignation  du  bénéficiaire  résulte  d'un 
simple  avenant  ;  qu'en  effets  en  stipulant  par  le  contrat  ori- 
ginaire au  profit  de  ses  héritiers  et  ayant-droit,  R...  se 
réservait  implicitement,  mais  nécessairement,  la  faculté  de 
désigner  ultérieurement  la  personne  à  laquelle  il  entendait 
attribuer  le  bénéfice  de  l'assurance  qu'il  suit  de  là  que  R... 
n'a  jamais  été  personnellement  créancier  de  la  compa- 
gnie ».  La  Cour  d'Amiens,  statuant  sur  renvoi  dans 
la  même  affaire,  s'est  prononcée  dans  le  même  sens,  le 

1.  Rapport  surrarrêt  de  Cassation  du  22  juillet  1888.  S.  89,  1, 

2.8.75,1,107. 
3.  D.  89, 1, 118. 
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31  janvier  1889  (1).  Voilà  deux   points  qui  depuis  1888 
sont  à  l'abri  de  toute  contestation. 

§259.  —  La  jurisprudence  s'est  montrée  plus  longtemps 
hésitante,  en  présence  d*autres  clauses,  que  Ton  rencontre 
non  moins  fréquemment  dans  les  polices  d'assurance  ;  les 
clauses  de  rachat  ou  dé  réduction  ;  et  surtout  les  clauses 
qui  permettent  au  stipulant  de  modifier,  jusqu'à  son  décès, 
l'attribution  de  la  créance  d'assurance  ou  de  transmettre 
la  police  par  voie  d'endossement.  Longtemps  nos  tribu- 
naux ont  évité  autant  que  possible  de  statuer  sur  ces  clau- 
ses, ils  ont  cherché  à  ne  pas  les  apercevoir.  En  présence 
de  ces  réserves,  on  a  plus  volontiers  invoqué,  pour  refuser 
un  droit  personnel  aux  bénéficiaires,  cette  circonstance 
qu'ils  apparaissaient  avec  le  caractère  de  personnes  indé- 
terminées (2).  Souvent  aussi  les  arrêts  ont  admis  la  vali- 
dité de  la  clause  d'attribution,  malgré  ces  réserves.  Mais, 
alors,  ils  invoquent  pour  justifier  leur  solution,  qu'au 
moment  où  un  nouveau  bénéficiaire  a  été  désigné,  le  béné- 
ficiaire primitif  n'avait  point  encore  accepté  la  stipulation 
faite  à  son  profit,  qui  dès  lors  était  révocable  aux  termes 
mêmes  de  l'article  1121  (3).  Quelquefois  aussi  on  a  invo- 
qué, pour  repousser  l'objection  tirée  de  ces  clauses,  que  les 
polices  n'avaient  pas  été  produites,  et  que  dès  lors  on  ne 

2.  Paris,  5  mars  1873.  S.  73,  2, 109.  Cass.,  15  décembre  1873.  S. 
74,1, 199.  Cass.,  10  décembre  1876.  S.  77, 1, 119.  Lyon,  9  avril 
1878.  S.  78,  2,  320.  Cass.,  27  janvier  1879.  S.  79,  1,  218.  Cass., 23 
janvier  1889.  S.  89,  1,  353.  Douai,  6  décembre  1888.  D.  88,  2, 
140.  S.  88, 2, 97.  Caen,  3  janvier  1888.  S.  88, 2,  99.  D.  89,  2, 129. 

3.  Douai,  14  février  1887.  S.  88, 2,  49.  Amiens,  26  février  1888. 
S..88,  2, 220.  Cass.,  16  janvier  1888.  D.  88, 1,  77. 
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pouvait  pas  tenir  compte  de  ces  stipulations  qui  pourtant, 
sont  de  style  (1).  Certains  arrêts  enfin  ont  déclaré  que 
l'existence  de  ces  clauses  ne  mettait  point  obstacle  à  l'effi- 
cacité de  l'assurance  au  profit  du  bénéficiaire.  On  a  dit 
alors  que  le  rachat,  la  réduction  ne  constituaient  que  des 
facultés  dont  on  ne  devait  pas  tenir  compte,  tant  qu'elles 
n'avaient  point  été  exercées  ;  que  si  le  stipulant  n'en  avait 
point  usé  pendant  sa  vie  elles  devaient,  après  sa  mort,  être 
considérées  comme  n'ayant  jamais  existé  (2). 

§  260.  —  Les  hésitations  de  la  pratique  ne  doivent  pas 
surprendre  ;  le  problème  était  délicat.  Il  n'a  pas  moins 
embarrassé  les  auteurs  que  la  jurisprudence.  Il  a  contribué 
à  inspirer  à  M.  Boistelsa  théorie  de  l'obligation  alterna- 
tive. Dans  le  même  but,  M,  Thaller  (3)  a  formulé  une  cou- 
ception  qui  n'est  qu'une  variété  du  système  de  l'oflfre,  où 
l'offre  émanerait  du  promettant,  au  lieu  d'émaner  du  sti- 
pulant. Pour  résoudre  cette  difficulté,  M.  Labbé  (4)  pro- 
pose d'adopter  un  procédé,  dont  les  jurisconsultes 
Romains  se  sont  jadis  servis  pour  tourner  la  prohibition 
des  stipulations  pour  autrui  :  Tinsertion  d'un  fidéicommis 
dans  un  acte  entre-vifs.  M.  Heck  (5)  ne  voit  également 
qu'un  moyen  de  sortir  d'embarras  ;  c'est  de  ressusciter  une 
institution  Romaine,  la  donation  mortis  causa.  Il  y  a  poi^i^ 
tant  longtemps  que  les  donations  à  cause  de  mort  sont 


1.  Cassation,  6  février  1888.  S.  88,  1, 121. 

2.  Dyon,  3  avril  1874.  S.  76,  2,  319.  Gass.  28  octobre  1888.  D.  89, 
1,161.  S.  89, 1,289. 

3.  Note  au  Dalloz,  88,  2,  1. 

4.  Note  au  Sirey,  77,  1,  393. 

5.  Revîie  générale  de  droit  et  de  législation,  année  1891,  p.  389. 
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cUsparoesde  aotre  législation.  S'il  fallait  en  croire  M.Heck 
noas  n'aurions  que  le  choix  entre  deux  partis,  également 
inacceptables  ;  rejeter  la  pratique  de  l'assurance  sur  la  vie, 
ou  admetU^  la  validité  de  la  donation  meriis  causa. 

De  pai^iUes affirmations. suffiraient  à  démontrer  com- 
bien, pratiquement,  il  était  nécessaire  d'admettre  que  la 
stipulation  pour  autrui  puisse  conférer  un  droit  propre  au 
bénéficiaire  désigné,  alors  même  que  le  stipulant  s'est 
réservé  la  faculté  de  revenir,  jusqu'à  sa  mort,  sur  cette 
désignatwn. 

§  361.  —  Ce  progrès  a  été  récemment  consaci^  par  l'ar- 
rêt de  la  Cour  de  Cassation  du  33  juin  1891  (1),  et  ilsemble 
bien  que  ce  soitdéfinitivement.  L*arrèt  a  été  en  efifèt  ren- 
du dans  les  circonstances  les  plus  défavorables  possibles 
à  la  thèse  qui  vient  de  triompher.  Une  assurance  avait  été 
contractée  au  profit  de  ses  trois  filles  par  un  receveur  de 
renregistrement.  Celui-ci  était  mort,  laissant  dans  sa 
caisse  au  déficit  important.  Le  trésor  public  met  arrêt  sur 
le  montant  de  l'assurance. 

La  police  contenait  les  danses  de  style,  relatives  à  Ten- 
dossement,  à  la  rédaction,  au  rachat.  Les  agents  du  trésor 
invoquaient  l'existence  de  ces  clauses  pour  soutenir  que  la 
désignation,  faite  au  profit  des  bénéficiaires,  n'avait  pu 
leur  conférer  un  ^oit  propre  ;  que  dès  lors  la  créance 
d'assurance  était  restée  dans  l'actif  héréditaire.  Les  pré- 
tentions du  trésor,  ayant  été  repoussées  par  la  Cour  d« 
Dousd,  le  14  août  1890,  la  question  fut  portée  devant  la 
Cour  de  Cassation.  L'arrêt  du  33  juin  1891  est  très  net. 

1.S.92,  i,177.D.9>,  1,205. 
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€  Attendu  en  droit...  que  le  contrat  comporte  essentielle- 
nient  l'application  de  l'article  1121...  attendu  que  les  juges 
ont  constaté  souverainement  l'intention  formelle  et  persé- 
vérante de  B...  de  gratifier  ses  filles  et  de  ne  réserver  le 
bénéfice  de  l'assurance,  ni  à  lui  ni  à  ses  créanciers  ;  attendu 
que  vainement  le  trésor  veut  faire  considérer,  comme 
démentant  cette  intention  ou  comme  inconciliables  avec  la 
stipulation  au  profit  de  ses  filles,  les  clauses  des  polices... 
relatives  à  la  faculté  de  céder  la  police  par  voie  d'endosse- 
ment, de  la  racheter  après  paiement  de  trois  primes  ou 
d'emprunter  sur  la  police  à  la  compagnie  même...  Attendu 
que  ces  clauses  de  prévoyance,  qui  figurent  dans  la  plu- 
part des  contrats  d'assurance  sur  la  vie,  ne  font  pas  tom- 
ber de  plein  droit  le  capital  assuré  dans  le  patrimoine  du 
défunt  et  n'ont  rien  d'incompatible  avec  la  stipulation  bien 
distincte  au  profit  d'un  bénéficiaire.  Attendu  en  effet  que, 
même  en  leur  absence,  le  stipulant  aurait  pu,  tant  que 
Tacceptation  n'a  pas  rendu  sa  promesse  irrévocable, 
anéantir  ou  restreindre  sa  libéralité  et  substituer  un  tiers 
au  bénéficiaire  primitif...  »  Cet  arrêt  est  décisif;  il  consti- 
tue une  des  principales  étapes  de  la  jurisprudence  en  notre 
matière. 

§  262,  —  La  Cour  de  Cassation  vient  de  renverser  ici  le 
plus  gênant  de  tous  les  obstacles  qui  s'opposaient  au  déve- 
loppement de  l'assurance  sur  la  vie.  La  pratique  pourra 
désormais  concentrer  ses  efforts  contre  la  prohibition  des 
stipulations  au  profit  de  personnes  futures,  et  chercher  à 
faire  produire  ses  effets  légitimes  à  l'assurance  au  profit 
des  enfants  nés  et  à  naître.  Ce  résultat  sera  assurément 
plus  facile  à  atteindre  que  celui  qui  vient  d'être  acquis  par 
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l'arrêt  du  25  juin  1891.  La  prohibition  qu'il  s'agit  mainte- 
nant de  lever  a  été  prononcée  par  la  doctrine,  et  non  par  le 
législateur  ;  la  tradition  est  d'accord  avec  l'équité  pour  pro- 
tester contre  elle.  Pour  la  faire  disparaître,  il  ne  sera  pas 
nécessaire  d'innover  ;  il  suffira  de  se  souvenir  de  distinc- 
tions, consacrées  par  notre  législation,  mais  un  peu  trop 
oubliées  aujourd'hui. 

§  263.  —  Il  n'est  pas  bien  sûr  qu'on  puisse  en  dire  autant 
de  la  solution  qui  vient  de  triompher.  En  sa  faveur  on  peut 
invoquer  que  les  articles  894  et  944  ne  visent  que  la  dona- 
tion directe.  11  y  a  peut-être  un  motif  de  distinction  entre 
la  donation  directe  et  la  stipulation  pour  autrui.  Dans  le 
cas  prévu  par  Tarticle  944,  c'est  du  patrimoine  du  dona- 
teur qu'est  sorti  le  bénéfice  acquis  au  donataire  ;  c'est  ce 
même  donateur  qui  s'est  réservé  un  droit  de  disposition 
sur  le  bien  donné.  Dans  notre  hypothèse,  au  contraire,  c'est 
du  patrimoine  de  la  compagnie  d'assurance  qu'est  sorti  le 
montant  de  la  somme  assurée  ;  c'est  une  autre  personne, 
l'assuré,  qui  s'est  réservée  la  faculté  de  retirer  au  bénéfi- 
ciaire le  droit  qui  lui  a  été  ainsi  acquis.  On  pourrait  appe- 
ler à  l'appui  de  cette  distinction  l'article  946.  Lorsque  le 
donateur  s'est  réservé  la  faculté  de  disposer  d'une  somme 
à  prendre  sur  les  biens  donnés,  s'il  meurt  sans  en  avoir 
disposé,  cette  somme  appartiendra  aux  héritiers  du  dona- 
teur. €  S'il  meurt  sans  en  avoir  disposé  »,  dit  l'article  946; 
il  en  sera  donc  autrement,  s'il  en  a  disposé  avant  son  décès. 
S'il  a  désigné  un  bénéficiaire  qui  doive  profiter  de  cette 
somme,  celui-ci  pourra  la  recueillir,  sans  avoir  à  crain- 
dre les  réclamations  des  héritiers  du  donateur.  Cette  solu- 
tion peut  aussi    trouver   quelques   précédents  en  droit 
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Romain;  une  situation  analogue  est  faite  au  stipulant 
dans  la  loi  37,  §  3,  D.  livre  32,  de  legatis  3»,  et  au  promet- 
tant dans  la  loi  67,  §  7,  D.  livre  31,  de  legtUis  2*.  L'usage 
signalé  par  ce  dernier  texte  a  pris  une  grande  importance 
dans  notre  ancien  droit,  sous  le  nom  d'élection.  La  prati- 
que dont  la  loi  37,  §  3,  nous  révèle  l'existence  s'y  est  éga- 
lement perpétuée  sous  le  nom  de  substitution  exifUenxUo. 
Il  y  a  eu  là  toute  une  série  d^exceptions  à  la  règle  don- 
ner et  retenir  ne  vaut  (1).  Si  nos  anciens  auteurs  n*ont 
point  écarté  cette  règle  d'une  manière  générale,  en  matière 
de  stipulation  pour  autrui,  c'est  qu'elle  ne  mettait  obstacle 
à  la  satisfaction  d'aucun  besoin  réellement  sérieux.  Enfin 
on  peut  argumenter,  avec  l'arrêt  de  1891,  de  Fartide  1121. 
On  s'était  jadis  demandé  s'il  était  possible  de  concilier  les 
idées  d'acquisition  et  de  révocabilité.  L'article  1121  a  réa- 
lisé cette  conciliation.  Le  droit  du  bénéficiaire  reste  par 
lui-même,  sans  que  les  parties  aient  besoin  de  le  dire, 
révocable  jusqu'à  l'acceptation.  Pourquoi  une  convention 
formelle  des  parties  ne  pourrait-elle  pas  maintenir  cette 
révocabilité,  même  après  Tacceptation? 

§  264.  -  Ces  divers  arguments  ne  sont  peut-être  pas 
complètement  décisifs.  Les  articles  946  et  1121  sont  des 
armes  à  deux  tranchants,  qu'on  pourrait  craindre  de  voir 
se  retourner  contre  le  bénéficiaire  qui  voudrait  s'en  ser- 
vir. Il  n'est  pas  absolument  sûr  que  les  raisons  d'être  qui 
jqstifient  l'article  894  ne  portent  qu'en  matière  de  dona- 

1.  Perrière,  sur  Tarticle  274  de  la  Coutume  de  Paris,  n.  14.  Fur- 
gole,  Qt^estions  remarquables,  question  26  et  question  27,  n.  52. 
Bouvot,  arrêts  de  Bourgogne,  3*  partie,  au  mot  donation,  ques- 
tion 2. 


Digitized  by 


Google 


ASSURANCE-VIE  385 

tîon  directe.  Enfin,  et  surtout,  nous  n'avons  pas,  pour 
établir  une  distinction  entre  la  stipulation  pour  autrui  et 
la  donation  directe,  le  solide  appui  d'une  tradition  cons- 
tante et  bien  précisée,  comme  nous  Tavons  eu,  quand  il 
s'est  agi  de  déterminer  la  situation  juridique  des  personnes 
futures.  La  notion  même  et  le  caractère  traditionnel  de  la 
stipulation  pour  autrui  se  prêtaient  naturellement  à  la 
distinction  qui  vient  d'être  faite  par  notre  jurisprudence; 
mais  elles  ne  l'imposaient  point.  Cette  distinction  est  en 
harmonie  avec  Tesprit  de  notre  droit;  mais  peut-être  est- 
elle  l'œuvre  de  la  jurisprudence,  non  du  législateur. 

§  265.  —  Ce  n'est  pas  là  d'ailleurs  ua  reproche;  c'est  une 
simple  constatation.  Nous  considérons  la  solution  admise 
par  l'arrêt  de  1891,  comme  tout  aussi  légitime  que  si  elle 
avait  été  consacrée  par  le  législateur  lui-même  dans  les 
termes  les  plus  formels.  La  jurisprudence  n'a  fait  ici  qu'o- 
béir à  l'impérieuse  poussée  de  la  pratique.  Alors  même 
qu'elle  aurait,  ce  qui  n'est  pas  bien  sûr,  légèrement  élargi 
le  cadre  de  notre  droit;  elle  se  serait  contentée  de  consta- 
ter un  fait  depuis  longtemps  acquis  :  c'est  que  la  vie  était 
débordée  du  lit  trop  étroit  où  vainement  on  avait  pré- 
tendu l'enfermer.  Ceux-là  seuls  pourraient  songer  à  cri- 
tiquer une  pareille  jurisprudence  pour  qui  le  droit  est 
chose  immobile  et  inerte  ;  pour  qui  nos  codes  sont  des  sor- 
tes de  livres  sacrés,  constatant  des  vérités  immuables,  qui 
ne  sauraient  se  ressentir  de  toutes  les  agitations  et  de  tou- 
tes les  fluctuations  de  la  vie.  Nous  avons  l'irrésistible  con- 
viction que  les  lois  d'une  législation  qui  n'est  point  encore, 
Dieu  merci,  reléguée  au  rang  des  législations  mortes,  se 
développent  avec  les  institutions  qu'elles  régissent.  Nous 
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croyons  que  sons  Tenveloppe  inerte  et  morte  du  texte,  il 
y  a  un  esprit,  une  &me  qai  se  transforme  incessamment 
avec  le  miliea  juridique,  avec  les  idées,  les  sentiments,  les 
besoins,  Tensemble  dn  droit;  nons  croyons,  en  an  mot^qne 
les  textes  d'une  législation  vivante  ont  eux  aussi  leur  vie. 
Que  Tarticle  894,  qui  posait  une  règle  un  peu  étroite,  ait 
vécu  depuis  le  code,  que  sa  portée  se  soit  restreinte.  Peut- 
être  ?  Nous  le  constatons,  sans  en  être  surpris. 
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CHAPITRE  II 


DE  L  ASSURANOB-AOOIDBNTS. 


Les  polices  :  deux  séries  de  clauses  contradictoires.  —  Système 
qui  refuse  à  l'ouvrier  l'action  directe.  —  Ses  inconvénients.  — 
Théorie  de  M.  Labbé.  —  Théorie  de  M.  Tarbouriech.  —  Impos- 
sibilités juridiques.  —  Système  de  la  jurisprudence.  —  Théorie 
de  la  gestion  d'affaires.  —  Impossibilité  de  le  justifier  léga- 
lement. —  Deux  solutions  :  l'une  inhumaine,  l'autre  illégale. 
—  Conciliation  possible.  —  La  gestion  d'affaires  a  désof>- 
ganisé  l'assurance-accidents.  —  Il  n'en  serait  pas  de  même  de 
la  stipulation  pour  autrui.  —  Quelques  décisions  en  ce  sens.  — 
Pourquoi  elles  sont  isolées.  —  Objection,  réponse.  —  La  stipu- 
lation pour  autrui  donnerait  satisfaction  aux  compagnies.  —  La 
jurisprudence  a-t-elle  un  moyen  de  les  contraindre  &  accepter 
cette  transaction?  ^  Stipulation  pour  autrui  :  seul  moyen  d'évi- 
ter Tinterveution  du  législateur. 


§  266.  —  Nous  avons  vu  jusqu'ici  la  stipulation  pour 
autrui  utilisée  par  le  stipulant,  dans  son  propre  intérêt  en 
matière  de  cession  de  dette  ;  dans  l'intérêt  de  ses  enfants , 
de  sa  famille  en  matière  d'assurance-vie.  L'assurance- 
accidents  va  nous  la  montrer  employée  parle  patron  au 
profit  de  ses  ouvriers.  Il  est  vrai  qu'ici  la  plupart  des 
arrêts  sont  d'accord  avec  la  majorité  des  auteurs,  pour 
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écarter  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui.  Nous  pen- 
sons au  contraire  qu'elle  coustitue  le  seul  terrain  possible 
de  transaction  entre  les  divers  intérêts  qui  sont  ici  en  con- 
flit. 

{267.  —  Personne  ne  conteste  la  nécessité  d'encourager 
cette  institution.  L'assurance-accidents  est   relativement 
récente  ;  elle  ne  s'est  introduite  chez  nous  qu'à  la  suite  de 
l'Exposition  de  1878.   L'assuranee-accidents  s'est,  dès  1 
début,  présentée  sous  la  forme  d'une  asMirance  collective. 
Il  n'était  pas  possible  de  faire  pénétrer  dans  nos  mœurs 
l'assurance  individuelle.  Bien  peu  d'ouvriers  eussent  songé 
d'eux-mêmes  à  se  garantir  contre  les  risques  industriels, 
en  prélevant  des  primes  sur  leurs  salaires.  Il  était  néces- 
saire que  les  patrons  prissent.à  leur  ]  lace  des  mesures  de 
prévoyance  qu'ils  n'auraient  pas  prises  eux-mêmes.  L'eus- 
sent-ils voulu,  les  compagnies  n'auraient  pas  consenti  à 
traiter  isolément  avec  eux  ;  les  risques  industriels  sont 
beaucoup  trop  variables  ;  ils  changent  profondément  avec 
les  conditions  mêmes  du  travail  ;  ils  augmentent  ou  dimi- 
nuent, selon  que  l'outillage  est  plus  ou  moins  perfectionné; 
que  la  surveillance  des  ateliers  est  bien  ou  mal  organisée. 
Aussi  les  compagnies  d'assurance  ont-elles  été  amenées  à 
proposer   aux   patrons    un    type  d'assurance-accîdents, 
embrassant  tous  les  ouvriers  qui  travaillent  dans  une 
même  usine.  Les  compagnies  peuvent  ainsi  se  livrer  à  une 
appréciation  minutieuse  des  risques.  Cette  combinaison 
leur  offre  en  outre  le  grand  avantage  de  faciliter  le  recou^ 
vrement  des  primes. 

§  268.  —  L'utilité  de  cette  assurance  varie  d'ailleurs 
selon  l'étendue  ou  le  fondement  que  l'on  reconnaît  à  la  res* 
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ponsabilité,  qu'encourt  le  patron  envers  les  ouvriers  à  rai- 
son des  risques  industriels.  Les  compagnies,  pour  inciter 
les  patrons  à  contracter  de  pareils  contrats  au  profit  des 
ouvriers,  s'engagent  en  même  temps  à  garantir  les  patrons 
contre  les  recours  que  pourra  engendrer  contre  eux  catte 
responsabilité.  L'assurance-accidents  coUeelive  est  ordi- 
nairement jointe  à  une  assurance  de  rvq^oosabilité. 

§  2Q9.  -*  Seule,  la  première  iKms  intéresse.  C'est  un  con- 
trat au  moyen  duqoel  \ê  patron  garantit  tous  ses  ouvriers, 
actuels  ou  futurs^  eontre  les  conséquences  pécuniaires  des 
accident»  professionnels.  Quelquefois  le  patron  obéira  à 
im  pur  sentiment  d'humanité,  et  entendra  leur  conférer 
un  avantage  purement  gratuit  ;  ce  sera  avec  ses  propres 
deniers  qu'il  se  chargera  d'acquitter  les  primes.  Mais  le 
plus  souvent,  le  patron  aura  voulu  garantir  ses  ouvriers 
contre  les  accidents,  sans  entendre  supporter  finalement 
les  conséquences  onéreuses  du  contrat  d'assurance  ;  il 
acquittera  alors  les  primes  au  moyen  de  retenues  exercées 
sur  les  salaires.  Les  ouvriers  seront  prévenus  de  ces  rete- 
nues et  de  leur  destination  par  le  règlement  d'atelier.  En 
échange  de  ces  primes,  la  compagnie  promettra  une  in- 
demnité en  cas  d'accidents.  Quel  est  le  créancier  de  cette 
indemnité?  Le  patron  qui,seui,  a  traité  avec  la  compagnie? 
Ou  l'ouvrier  qui  seul  est  victime  de  l'accident,  qui  seul  a 
subi  un  préjudice?  C'est  là  un  problème  important  qui 
attire  1  attention  de  la  jurisprudence  et  des  auteurs.  On 
ne  saurait  en  effet  rester  indifférent  devant  une  question, 
ouvrière  entre  toutes  et  au  meilleur  sens  du  mot  (1). 

1.  Voir  sur  cette  matière  les  notes  de  M.  Labbé  au  Sreyi  65, 
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§  270.  —  Nous  sommes  ici  en  matière  de  contrats  ;  il 
faut  donc  avant  tout  rechercher  la  volonté  des  parties  et  se 
reporter  aax  polices. 

M.  Tarbonriech,  dans  sa  thèse,  noas  en  donne  une  très 
complète  analyse.  Les  clauses  des  polices  présentent  entre 
elles  de  singulières  contradictions.  Il  est  ordinairement 
stipulé  que  l'indemnité  d'assurance  sera  vei-sée  entre  les 
mains  de  la  victime,  et  que  le  patron  n'y  touchera  pas. 
Souvent  la  police  attribue  l'indemnité  à  tels  ou  tels  pa- 
rents de  la  victime,  sa  femme,  ses  enfants;  il  y  a  là  quel- 
que chose  qui  se  rapproche  siogulièrement  des  clauses 
d'attribution  que  nous  avons  rencontiées  ea  matière  d'as- 
surance-vie. Il  semble  bien  que  le  patron  stipule,  non  pas 
pour  lui,  mais  pour  ses  ouvriers  ;  qn'il  y  a  là  une  stipula- 
tion pouf  autrui.  Si  la  compagnie  ne  doit  verser  Tindem- 
nité  qu'entre  les  mains  de  l'ouvrier,  et  non  du  patron,  c'est 
que  le  contrat  l'a  obligée  envers  l'ouvrier,  et  non  envers 
le  patron. 

§  271.  —  Mais  à  côté  de  ces  clauses,  et  dans  les  mêmes 
polices,  on  en  rencontre  d'autres  qui  les  démentent  de  la 
façon  la  plus  absolue.  On  y  relève  des  pjirases  comme  les 
suivantes.  «  L'assurance  ne  crée  de  lien  de  droit  qu'entre 
la  société  et  le  sociétaire  (1).  »  — «Le  présent  contrat  ne 
constitue  aucune  stipulation  au  profit  de  tiers  et  ne  crée 


t.  409-85,  2,  201-86,  2,  49-87,  2,  89-89,  2,  73.  Sauzet,  Situation 
des  ouvriers  dans  Vassurance  collective  contre  les  accidents, 
Revue  critique^  86,  p.  395.  Auzière,  Revue  critique,  87,  p.  453.  De 
Courcy,  le  droit  et  les  ouvriers,  chap.  4.  Tarbouriech,  thèse  de 
doctorat,  1889. 
1.  Préservatrice,  statuts  de  la  mutuelle,  art.  12. 
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de  lien  de  droit  qu'entre  le  souscripteur  et  la  compa- 
gnie (1).  1  M.  Tarbouriech  en  éaumère  un  grand  nombre 
d'analogues.  Elles  disent  formellement  que  Tindemnité 
d'assurance  n'appartient  qu'à  l'assuré  ;  que  la  victftne  n'a 
aucun  droit  personnel  sur  cette  indemnité.  Il  y  a  plus 
qu'une  opposition  entre  ces  deux  séries  de  clauses  ;  il  y  a 
une  contradiction  flagrante.  On  désigne  un  bénéficiaire  de 
l'assurance;  mais  ce  bénéficiaire  ne  retire  de  cette  dési- 
gnation aucun  droit  indépendant  de  celui  du  stipulant.  Cette 
contradiction  s'explique.  Les  compagnies  ont  dû,  à  une 
certaine  époque,  pour  éviter  l'application  d'une  jurispru- 
dence qui  lésait  leurs  intérêts,  modifier  leurs  polices,  et  y 
insérer  des  clauses  qui  dénaturent  le  caractère  normal  de 
Tassurance-accidents,  mais  qui,  semble-t-il,  auraient  dû 
empêcher  la  jurisprudence  de  pénétrer  plus  avant  dans  la 
voie  où  elle  s'engageait. 

§  272.  —  Les  clauses  de  cette  seconde  catégorie  ont  paru 
décisives  à  certains  auteurs,  qui  se  sont  inclinés  devant 
elles,  et  ont  refusé  tout  droit  personnel  contre  la  compa- 
gnie aux  bénéficiaires,  désignés  dans  la  police.  Ce  premier 
système  respecte  la  volonté  des  parties  contractantes; 
mais  au  prix  d'une  grosse  iniquité.  L'ouvrier  ne  sera  pas 
créancier  de  la  compagnie  d'assurance  ;  il  ne  pourra  agir 
contre  elle  qu'en  vertu  de  l'article  1166,  en  exerçant  l'action 
du  patron,  son  propre  débiteur.  Cette  situation  ne  pré- 
sente pas  grands  inconvénients,  tant  que  le  patron  reste 
solvable.  Mais  le  pati;on  est  industriel;  il  faut  donc  pré- 
voir l'éventualité  de  la  faillite.  La  situation  qui  sera  faite 

1.  Abeille,  article  16. 

36 
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à  roavrier  devient  alors  vraimeiit  inique.  Agissant  en 
vertu  de  l'article  1166,  il  sera  contraint  de  subir  sur  les 
sommes  ainsi  réalisées  le  concours  de  tous  les  autres 
créanciers  de  l'assuré.  Et  pourtant  c'est  lui  qui  a  fourni  les 
primes  au  moyen  desquelles  cette  indemnité  d'assurance 
a  été  obtenue  ;  c'est  lui  qui  a  payé  ;  c'est  la  masse  de  la 
faillite  qui  touchera.  Le  préjudice  qu'il  s'agit  de  réparer» 
lui  seul  l'a  subi  ;  ce  sera  pourtant  la  masse  de  la  faillite 
qui  profitera  de  cette  réparation.  Cette  injustice  sera  d'au- 
tant plus  criante,  qu'en  réalité,  ce  n'est  pas  absolument  de 
son  plein  gré  que  l'ouvrier  aura  subi  les  retenues  au  moyen 
desquelles  le  patron  a  payé  la  compagnie  ;  elles  lui  étaient 
imposées  par  le  règlement  d'atelier.  Et  il  ne  faut  pas 
oublier,  qu'en  fait,  l'ouvrier  ne  traite  pas  d'égal  à  égal  avec 
l'industriel  qui  remploie;  qu'il  n'est  point  admis  à  discuter 
contradictoirement  avec  lui  le  règlement  d'atelier  ;  qa'il 
n'a  qu'une  alternative:  Taccepter  ou  ne  pas  travailler. 

Ses  protestations  sont  légitimes  contre  des  retenues  qui 
aboutiront  à  augmenter,  en  cas  de  faillite,  l'actif  du  patron. 
L'inhumanité  de  cette  solution  n'a  pas  besoin  d'être  com- 
mentée. Pourtant  certains  arrêts,  s'inclinant  devant  la 
volonté  des  parties,  ont  décidé  que  l'ouvrier  n'avait  pas 
d'action  directe  contre  la  compagnie  (1). 

g  273.  — -  On  se  demande  alors  si  l'ouvrier  ne  sera  pas  au 
moins  créancier  de  son  patron;  si  le  patron  ne  doit  point 
être  considéré  comme  débiteur  personnel  de  l'indemnité 


1.  Rouen,  25  juiUet  1881.  S.  ffi,  2,  112.  D.  82,  2,  63.  Grenoble, 
3  janvier  1885.  S.  87,  2, 172. 
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d'aBSurance  (1)?  On  est  tenté  de  dénaturer  le  contrat  inter- 
venu entre  les  ouvriers  et  Tindustriel,  et  de  prêter  à  ce 
dernier  une  intention  qull  n'a  jamais  eue,  celle  de  se  faire 
lui-même  assureur.  C'est  la  solution  qui  a  triomphé  dans 
les  jugements  des  tribunaux  civils  de  Dijon,  22  août 
1881  (2)  et  de  Boulogne-sur-Mer,  10  février  1885  (3).  Si  avec 
la  Gour  de  Douai,  15  février  1886  (4),  on  se  refuse  à  attri- 
buer au  patron  un  rôle  qu'il  n'a  pas  voulu  prendre,  on 
aboutit  à  faire  supporter  par  l'ouvrier  le  risque  de  l'in- 
solvabilité, et  du  patron,  et  de  la  compagnie.  Ce  système 
a  le  grand  avantage  de  respecter  la  volonté  des  parties  ;  il 
aboutit  à  des  conséquences  si  désastreuses  pour  l'ouvrier 
que  ses  partisans  mêmes  répugnent  à  les  accepter.  Aussi 
a-t-on  cherché  à  concilier  ces  deux  idées  inconciliables  : 
l'ouvrier  ne  pourra  exercer  que  l'action  du  patron  en  vertu 
de  l'article  1166  ;  mais  il  pourra  garder  pour  lui  seul  les 
sommes  qu'il  aura  fait  rentrer  dans  le  patrimoine  de  son 
débiteur. 

§  274.  —  Dans  ce  but,  M.  Labbé  propose  d'étendre  à 
cette  hypothèse  sa  théorie  des  privilèges  sur  créance  (5). 
Il  démontre  que  l'admission  de  ce  privilège  serait  juste  et 
ne  présenterait  aucun  inconvénient  pour  la  compagnie. 
Mais  M.  Labbé  a  signalé  lui-même  l'objection  capitale  à 
laquelle  se  heurte  sa  théorie,  c  Malheureusement  cette 

1.  Sur  cette  question,  voir  l'arrêt  de  Rouen  du  25  janvier  1892. 
D.  93,  2,  124,  et  la  note  de  M.  Marcel  Planiol. 

2.  S.  83,  2,  202. 

3.  S.  85,  I,  201. 

4.  S.  87,  2,  89. 

5.  Note  au  Slrey,  86,  2,  49. 
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préféreDce,  que  le  bon  sens  déclare  nécessaire^  est  contes- 
tée par  des  esprits  scrupuleux,  observateurs  des  textes 
légaux  et  du  brocard  c  privilégia  slrictissimœ  interpreialio- 
ni8  3.  Il  faut  reconnaître  que,  sans  pousser  le  respect  du 
texte  jusqu'au  fétichisme,  on  peut  éprouver  quelque  répu- 
gnance à  admettre  un  privilège  fondé,  non  point  sur  la 
volonté  du  législateur,  mais  sur  la  seule  équité  (1).  Tout 
au  moins  Texplication  de  M.  Labbé  a  le  mérite  de  n'avoir 
point  été  inventée  pour  les  besoins  de  la  cause  ;  elle  n'est 
que  l'application  d'une  théorie  générale  qu'il  avait  formu- 
lée dès  1876  (2). 

§  275.  —  Nous  ne  pouvons  pas  en  dire  autant  de  l'expli- 
cation proposée  par  M.  Tarbouriech.  M.  Tarbouriech  (3) 
cherche  dans  l'intention  des  parties  et  dans  le  mécanisme 
même  de  l'assurance-accidents,  la  justification  de  cette 
proposition,  que  l'ouvrier  peut  exercer  l'action  de  l'article 
1166  à  son  profit  exclusif.  Il  invoque  les  clauses  auxquel- 
les nous  avons  déjà  fait  allusion,  clauses  en  vertu  desquel- 
les la  compagnie  doit  payer  les  indemnités  directement 
aux  victimes.  €  La  compagnie  n'a  pas  seulement  envers  le 
patron  le  rôle  d'un  assureur  ;  elle  se  constitue  en  quelque 
sorte  son  agent  d'affaires  pour  tous  les  rapports  qui  nais- 
sent de  l'assurance  entre  lui  et  son  personnel.  Cet  engage- 
ment de  l'assureur  de  payer  directement  au  sinistré  se 
concilie  parfaitement  avec  sa  prétention  de  ne  pas  l'avoir 
pour  créancier  direct.  La  compagnie  paie  la  dette  en  qua- 

i.  Cf.  Sauzet,  Revue  critique,  1886,  p.  395. 

2.  Revue  critique,  1876,  p.  571.  CL  Balleydier,  Revue  critique, 
1886,  p.  425. 

3.  Thèse  de  doctorat,  p.  131  et  suiv* 
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lité  de  mandataire  du  patron  (1).  »  M.  Tarbouriech  voit 
dans  le  contrat  passé  entre  la  compagnie  et  le  patron  un 
mandat  donné  dans  Tlntérèt  des  ouvriers.  Mais  le  mandat, 
articles  3003  et2004,est  essentiellement  révocable;  il  dépen- 
dra toujours  du  patron  de  faire  disparaître  l'avantage  qui 
en  résulte  pour  les  tiers.  Bien  plus,  le  mandat  est  révoqué 
de  plein  droit  par  la  faillite  du  mandant.  En  effet,  personne 
n'hésite  à  étendre  à  la  faillite  la  règle  que  l'article  2003 
pose  pour  la  déconfiture.  Nous  ne  voyons  pas  bien  com- 
ment,  pour  protéger  les  ouvriers  de  l'assuré  contre  l'éven, 
tualité  de  la  faillite,  on  invoquerait  l'existence  d'un  man- 
dat donné  à  la  compagnie  en  leur  faveur,  puisque  la  fail- 
lite aurait  pour  première  conséquence  de  faire  évanouir 
ce  mandat. 

§  276.  —  Aussi  M.  Tarbouriech  est-il  obligé  de  ne  point 
s'arrêter  sur  cette  première  affirmation. 

D'après  lui,  la  compagnie  n'est  pas  seulement  tenue  par 
ce  mandat  de  payer  entre  les  mains  des  sinistrés;  elle  a  le 
droit  d'invoquer  la  clause  qui  lui  impose  cette  obligation, 
tout  aussi  bien  qu'on  peut  l'invoquer  contre  elle.  La  com- 
pagnie a  le  droit  de  refuser  de  payer  l'indemnité  entre  les 
mains  du  patron  (2).  Mais  alors,  si  d'une  part  la  compa- 
gnie est  tenue  de  s'acquitter  entre  les  mains  de  l'ouvrier  ; 
si,  d'autre  part,  le  patron  ne  peut  pas  exiger  le  paiement  à 
son  profit  ;  qu'on  ne  nous  parle  plus  d'une  action  oblique. 
Un  créancier  ne  peut  pas  au  moyen  de  l'article  1166  exer- 
cer des  droits  que  son  débiteur  n'avait  pas  lui-même. 


1.  Tarbouriech,  thèse  de  doctorat,  §  224. 

2.  Tarbouriech,  thèse  de  doctorat,  §  226  et  227. 
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Si  l'ouvrier  seal  peut  recevoir  paiement,  il  a  bien  an 
droit  propre,  un  droit  personnel.  Le  patron  en  réalité  a 
stipulé  pour  autrui.  M.  Tarbouriech  n'est  pas  Tauteur  de 
cette  contradiction  ;  il  l'a  trouvée  dans  les  clauses  même 
des  polices.  C'est  que  les  compagnies,  pour  éviter  une  ju- 
risprudence gênante,  ont  dû  insérer  dans  leurs  polices,  des 
clauses  nouvelles,  contradictoires  avec  le  but  môme  de 
Tassurance —  Accidents.  Il  y  a  là  une  incohérence  dans  la 
rédaction  des  polices;  qu'on  n'essaie  pas  delà  justifier 
juridiquement. 

M.  Tarbouriech  prend  comme  point  de  départ  cette  dou- 
ble affirmation:  1**  L'assureur  est  tenu  de  payer  directe- 
ment l'indemnité  aux  ouvriers  ;  2*  il  peut  refuser  de  s'ac- 
quitter entre  les  mains  du  patron  ;  et  il  en  tire  cette  con- 
clusion :  l'ouvrier  exerce  à  son  profit  exclusif  l'action  du 
patron.  La  dernière  de  ces  propositions  est  inconciliable 
avec  les  deux  premières  ;  elles  appelaient  une  toute  autre 
conclusion  :  donc  l'ouvrier  a  un  droit  personnel.  S'il  fal- 
lait tenir  pour  indiscutable  un  tel  raisonnement,  nous 
avouerions  ne  plus  comprendre  la  différence  qui  sépare 
l'action  directe  de  l'action  oblique,  l'article  1121  de  l'arti- 
cle 1166. 

§  277.  —  M.  Tarbouriech  essaie  de  justifier  cette  situa- 
tion, tout  au  moins  singulière,  en  disant  que  l'obligation  de 
la  compagnie  d'assurance  constitue  une  obligation  de  faire. 
m  L'obligation  que  l'assureur  assume  par  la  police,  c'est 
une  obligation  de  faire,  et  non  de  donner  ou  de  payer.  La 
compagnie  doit  au  patron  la  décharge  de  l'obligation  qu'il 
a  contractée  envers  les  assurés  par  le  règlement  de  chan- 
tier ;  elle  doit  lui  procurer  la  quittance  des  victimes.  >Le 
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pati'Où  ne  peut  réclamer  lui-même  une  indemnité  que 
dans  le  cas  où  la  compagnie  ne  se  serait  point  acquittée 
envers  rouvrier*  «  L'exécution  en  nature  consiste  à  payer 
Pouvrier  »  (1).  M.  Tarbouriech  fait  à  l'ouvrier  une  situa- 
tion qui  ne  trouve  pas  de  pendant  dans  notre  législation.  Il 
a  un  droit  ;  puisque  la  compagnie  est  tenue  de  s'acquitter 
entre  ses  mains;  c'est  là  Texécution  directe,  l'exécution  en 
nature  ;  mais  il  n'a  pas  d'action  pour  protéger  ce  droit.  Il 
est  déjà  contraire  à  l'esprit  de  nos  codes  de  reconnaître  un 
droit  sans  le  munir  d'action  ;  mais  ce  qui  est  tout  à  fait 
anormal,  c'est  qne  le  droit  soit  donaé  à  l'un,  et  l'aotiouqui 
protège  ce  droit  à  Tautre. 

§278.  —  Si  iî.  Tarbouriech  s'arrête  à  démontrer  que 
l'obligation  de  l'assureur  estiine  obligation  de  faire,  c'est 
qu'il  prétend  en  tirer  cette  conséquence  qu'elle  échappe  à 
l'article  2098.  L'action  de  l'assuré  ne  peut  être  le  gage 
commun  de  ses  créanciers,  «  puisqu'elle  ne  tend  pas  à  faire 
entier  dans  le  patrimoine  la  somme  due  par  la  compagnie.  > 
Il  est  impossible  pour  la  masse  des  créanciers  d'invoquer 
l'article  1166.  Au  contraire,  la  victime  de  l'accident  pourra 
dire  :  <  Mon  patron  n'agit  pas,  je  suis  son  créancier  ; 
j'exerce  ses  droits,  et  je  fais  ce  qu'il  aurait  dû  faire,  je 
vous  demande  de  me  payer  la  dite  somme...  En  présence 
d'une  saisie-arrêt  ainsi  justifiée,  les  créanciers  du  patron 
ne  pourront  pas  prétendre  concourir  sur  les  deniers  saisis- 
arrêtés  avec  la  victime  ;  car,  pour  eux  comme  pour  leur 
débiteur,  l'obligation  de  la  compagnie  n'a  pas  cessé 
d^être  une  obligation  de  faire,  et  on  n'ouvre  pas  de  contri- 

1.  Tarbouriech,  thèse  de  doctorat,  §  227  et  228. 
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bution  sur  une  obligation  de  cette  sorte  »  (1).  Nous  regar- 
dions comme  une  vérité  élémentaire  que  l'article  1166  est 
une  des  conséquences  du  droit  de  gage  commun,  accordé 
indistinctement  à  tous  les  créanciers  sur  les  biens  du 
débiteur,  par  l'article  2093  ;  il  parait  qu'il  n'en  est  rien. 
En  veitu  de  l'article  1166,  l'action  de  l'assuré  contre  la 
compagnie  d'assurance  pourra  être  exercée  par  un  seul  de 
ses  créanciers  exclusivement,  alors  que  l'exercice  en  sera 
feimé  à  tous  autres. 

Si  l'action  qui  garantit  une  obligation  de  faire  n'était 
pas  susceptible  d'être  exercée  par  les  créancier  du  titu- 
laire actif  de  cette  obligation,  on  devrait  nécessairement 
en  conclure  que  l'exercice  de  l'action  échappe  à  tous  les 
créanciersindistinctement.  Si  on  prétend  accorder  la  faculté 
d'agir  à  un  seul  des  créanciers  exclusivement  ;  si  d'autre 
part  on  n'accepte  pas  aveuglément  la  théorie  de  M.  Labbé 
sur  les  privilèges  sur  créance  ;  qu'on  ne  nous  parle  phwiic 
l'article  1166.  lï  faudra  nécessairement  reconnaître  une 
action  directe  à  l'ouvrier,  auquel  on  veut  faire  cette  situa- 
tion privilégiée. 

§  279.  —  M.  Tarbouriech  veut  faire  produire  à  l'action 
oblique  les  effets  de  l'action  directe.  Il  tend  vers  un  but 
impossible  à  atteindre;  il  se  condamne  dès  lors  à  d'inévita- 
bles contradictions.  Comment  concilier  par  exemple  la 
négation  de  l'existence  d'un  lien  de  droit  entre  l'assureur 
et  l'ouvrier  avec  l'affirmation  suivante  :  t  Si  elle  (la  compa- 
gnie) payait  à  Vassuré  ou  à  d'autres  personnes  tout  ou  par- 
tie de  la  somme  promise,  elle  engagerait  sa  responsabilité 

1.  Tarbouriech,  thèse,  §  229, 
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vîs-à-vis  de  l'ouvrier.  Sans  doute  ce  dernier  n*est  pas  partie 
.  au  contrat^  mais  il  y  est  intéressé;  il  ne  peut  pas  dépendre  de  la 
compagnie  de  lui  porter  un  préjudice  en  ne  Vexécutant  pas; 
il  faudrait  considérer  comme  frauduleuse  une  modification 
apportée  ainsi  après  coup  (1).  >  M.  Tarbouriech  accouple 
deux  idées  dont  l'une  est  exclusive  de  l'autre.  Est-il  possi- 
ble que  je  puisse  agir  contre  une  personne  à  raison  d'un 
contrat  passé  par  elle  avec  un  tiers,  si  ce  contrat  ne  m'a 
conféré  aucun  droit?  De  deux  choses  Tune:  ou  l'ouvrier 
a  une  action  contre  la  compagnie;  mais  alors  le  contrat 
d'assurance  lui  a  conféré  un  droit  contre  l'assureur  ;  ou  il 
est  resté  complètement  étranger  à  ce  contrat,  qui  ne  produit 
pas  d'effets  en  sa  personne  ;  mais  alors  il  ne  saurait  avoir 
action  contre  la  compagnie.  M.  Tarbouriech  prétend  sortir 
de  ce  dilemne,  en  créant,  à  côté  des  individus  entre  lesquels 
le  contrat  engendre  un  lien  de  droit,  et  des  véritables  tiers, 
ceux  qui  y  restent  complètement  étrangers,  une  troisième 
catégorie  de  personnes,  intermédiaire  entre  les  deux  pre- 
mières ;  la  catégorie  des  intéressés  au  contrat.  Les  intéres- 
sés au  contrat  étaient  jusqu'ici  inconnus  dans  notre  législa- 
tion;  c'est  avec  M.  Tarbouriech  qu'ils  ont  fait  leur  entrée 
dans  le  droit  Leur  situation  est  bien  singulière.  Ils  ne 
retirent  pas  du  contrat  passé  en  leur  absence  la  qualité  de 
créanciers;  et  néanmoins  ils  ont  le  pouvoir  d'interdire  aux 
parties  de  modifier  une  convention,  qui  n'a  produit  aucun 
effet  à  leur  égard.  Si  les  parties  n'exécutent  pas  les  obli- 
gations qu'elles  ont  prises  l'une  envers  l'autre,  Vintéressé 
aura  action  pour  réclamer  des  dommages-intérêts  à  celui 

1.  Tarbouriech,  thèse,  {  229. 
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des  cocoDtractants  qui  a  failli  à  ses  engagements.  Où  l'in- 
téressé puise-t-il  cette  action  ?  Mystère.  Ce  n'est  pas  dans 
le  contrat  d'assurance,  puisque  celui-ci  ne  crée  aucun  lien 
de  droit  entre  lui  et  Tassureur. 

Ce  n'est  pas  non  plus  dans  l'article  1382.  Cet  article 
oblige  celui  qui  par  sa  faute  a  causé  un  préjudice  à  autrui 
à  réparer  ce  préjudice.  Mais  il  faut  pour  cela  qu'il  y  ait 
faute  ;  que  le  préjudice  ait  été  causé  sans  droit;  or  c'est  un 
droit  incontestable  pour  ceux  qui  ont  contracté  ensemble 
de  défaire  ou  de  modifier  leur  contrat.  Pour  permettre  à 
l'ouvrier  d'agir  contre  la  compagnie,  il  faut  nécessairement 
admettre  qu'il  en  est  créancier.  On  entreprend  une  tenta- 
tive, qui  ne  saurait  aboutir,  quand  on  prétend  concilier 
deux  choses  inconciliables  ;  le  refus  d'une  action  directe  à 
Touvrier,  et  d'autre  part  la  faculté  pour  lui,  en  cas  de 
faillite  du  patron,  de  bénéficier  exclusivement  de  l'indem- 
nité d'assurance.  M.  Tarbouriech,  qui  s'est  pourtant  livré 
aune  analyse  minutieuse  et  pénétrante  de  l'assurance 
accidents  collective,  n'a  pas  pu  y  parvenir.  Les  difficultés 
auxquelles  il  s'est  heurté  démontrent  clairement  l'im- 
possibilité, lorsque  l'on  adopte  le  système  qui  refuse  l'ac- 
tion directe,  de  soustraire  le  sinistré  au  concours  des 
autres  créanciers  de  l'assuré.  C'est  là  le  grave  inconvénient 
de  ce  système.  «  On  lui  a  prêté,  dit  M.  Tarbouriech,  une 
conséquence  telle  que  si  elle  devait  être  admise,  la  théorie 
de  la  jurisprudence  devrait  s'imposer  «  (1).  Il  est  impossi- 
ble d'éviter  cette  conséquence:  c'est  en  effet  là  ce  qui  expli- 
que la  théorie  de  la  jurisprudence. 

1.  Tarbouriech,  thèse. 
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§280.  —  La  jarisprudeaee  s'affirme  de  plas  en  plus  net 
tement  dans  le  sens  de  la  concession  d'une  action  directe 
à  l'ouvrier  (1).  Elle  invoque  généralement  pour  justifier  sa 
solution  que  le  patron  joue  ici  au  profit  des  ouvriers  le 
rôle  d'un  gérant  d'affaires.  Nous  empruntons  la  formule 
de  cette  théorie  à  un  arrêt  de  la  cour  de  Montpellier,  du 
5  mai  1888  (2),  d'autant  plus  significatif  que  la  cour  n'avait 
pas  besoin,  dans  Tespèce,  de  se  prononcer  sur  les  effets  de 
l'assurance-accidents  collective,  parce  que  le  débat  portait 
sur  une  assurance  de  responsabilité  contractée  par  le 
patron  qui,  elle,  ne  pouvait  pas  conférer  de  droits  person* 
nels  à  l'assuré  :  c  attendu  qu'en  assurant  leurs  ouvriers,  les 
frères  M...  se  sont  constitués  leurs  gérants  d'affaires  au 
sens  de  l'article  1392  C.  G.,  que  d'autre  part  les  ouvriers 
ainsi  assurés  ont  consenti  à  ratifier  les  actes  du  patron, 
en  consentant  à  subir  sur  le  montant  de  leurs  salaires  les 
retenues  quotidiennes  affectées  au  paiement  des  primes  ; 
et  qu'il  s'est  établi  ainsi,  entre  les  ouvriers  et  la  société 
d'assurance,  un  lien  de  droit  qui  l'oblige  envers  eux  en  cas 
d'accident  au  versement  de  l'indemnité  stipulée  à  leur 
profit.  »  Nous  retrouvoQs  des  motifs  analogues  dans  la 
plupart  des  arrêts  qui  admettent  Faction  directe.  En  sti- 

1.  Dijon,  27  mars  1882.  S.  83,  2,  121.  D.  82,  2,  225.  Nîmes,  24  mal 
1882.  S.  83,  2,202.  Nîmes,  13  mai  1884.  S.  85,  2,  121.  Gass.  1"  juil- 
lets. 1885, 1,  409.  Nancy,  6  avril  1884.  iîevwe  de  droit  commercial, 
92,  2,  172.  Cass.  23  juillet  1884.  D.  85,  1,  168.  Paris,  30  octobre 
1885.  D.  88,  2,  25.  Gaen,  18  février  1885.  S.  88,  2,  121.  Grenoble, 
12  mars  1886.  S.  88,  2,  172.  Toulouse,  16  avril  1886.  S.  87,  2,  90. 
Rennes,  22  mars  1887.  S.  87,  2,  196.  D.  88,  2, 224,  Douai,  24  décem- 
bre 1889.  S.  91,2,113. 

2.  D.  88,  2,  292. 
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pulant  une  indemnité  au  profit  des  ouvriers,  le  patron 
joue  le  rôle  de  gérant  d'affaires.  Cette  gestion  d'affaires 
confère  un  droit  personnel  aux  ouvriers,  lorsqu'ilsFont  rati- 
fiée ;  or,  le  fait  par  eux  de  laisser  prélever  sur  leurs  salai- 
res des  retenues,  destinées  au  paiement  des  primes,  cons- 
titue une  suffisante  ratification. 

§  281.  —  Cette  jurisprudence  a  semblé  très-dangereuse 
aux  compagnies  qui  se  sont  empressées  de  modifier  leurs 
polices,  pour  en  éviter  l'application.  C'est  là  ce  qui  nous 
explique  la  coexistence  des  deux  sortes  de  claases  que 
nous  avons  signalées  dès  le  début.  Les  compagnies  ont 
formellement  déclaré  dans  leurs  polices  qu'elles  n'enten- 
daient créer  aucun  lien  de  droit  entre  elles  et  les  bénéfi- 
ciaires de  l'indemnité.  En  présence  de  stipulations  aussi 
formelles,  il  semblait  que  la  jurisprudence  dût  être  con- 
trainte de  modifier  ses  solutions  ;  il  devenait  bien  difBcile 
d'interpréter  la  convention  comme  contenant  une  gestion 
d'affaires,  alors  que  les  parties  déclaraient  expressément 
avoir  entendu  ne  conférer  de  droits  qu'à  l'assuré  lui- 
même. 

§  282.  —  La  jurisi)rudence  a  néanmoins  passé  outre  :  la 
négation  de  l'action  directe  aboutissait  à  des  conséquences 
si  iniques  qu'elle  a  refusé  de  tenir  compte  de  la  volonté, 
pourtant  si  nettement  formulée,  des  parties.  Elle  a  cons- 
taté l'existence  de  ces  clauses  ;  mais  n'a  point  consenti  à 
leur  donner  effet.  Nous  relevons  déjà,  dans  l'arrêt  de  Ren- 
nes du  22  mars  1887  (1),  l'affirmation  suivante  :  c  que  C... 
l'un  deux  payait  cette  prime,  et  que,  nonobstant  les  stipu- 

1.  S.  87,  2, 199.  D.  88,  2,  224. 
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lations  contraires  d'ane  police  qui  ne  lui  était  point  oppo- 
sable, puisqu'il  n'y  avait  pas  participé,  un  lien  de  droit 
s'était  formé  entre  eux  et  l'Abeille  ».  Nous  la  retrouvons, 
précisée,  dans  Tarrêt  de  la   Cour   de  Dijon  du  11  juin 
1890  (1)  :  <  Attendu  que  la  compagnie  se  borne  à  soutenir 
que  l'action...  est  irrecevable,  parce  qu'aux  termes  delà 
police,  signée  par  la  sucrerie  de  Châlon,  il  a  été  formelle- 
ment stipulé  que  la  dite  police  ne  créait  de  lien  de  droit 
qu'entre  elle  et  le  souscripteur  ;  attendu  que,  bien  que  les 
ouvriers  de  la  sucrerie  de  Gh&lon  aient  tacitement  adhéré 
à  l'assurance  contractée  par  celle-ci  dans  leur  intérêt,  par 
le  consentement  qu'ils  ont  donné  à  la  retenue  opérée  sur 
les  salaires  pour  le  paiement  des  primes  ;  cette  clause  de  la 
police  ne  saurait  modifier  les  droits  qui  résultent  pour  eux  du 
quctsi-contrat  de  gestion  d^ affaires  entrepris  par  leur  patron  ; 
en  effet,  qu'en  dehors  de  la  règle  que  les  renonciations  sont  de 
droit  étroit   et  ne  se  présument  pas,    rien  ne    permet  de 
penser  que  les  ouvriers  de  la  sucrerie  de   Châlon  aient 
adhéré  à  cette  clause,  et  renoncé  ainsi  à  l'action   directe 
et  personnelle^  qu*avait  engendrée  pour  eux  leur  adhésion  au 
contrat  intervenu  entre  leur  patron  et  la  France  indus- 
trielle ». 

Les  points  faibles  de  cette  argumentation  sautent  à  l'œil. 
Il  n'y  a  de  gestion  d'affaires  que  quand  le  stipulant  a  voulu 
se  porter  gérant  d'affaires,  et  quand  le  promettant  a  con- 
senti à  s'engager  envers  le  maître  de  Tafifaire,  pour  le  cas 
où  celui-ci  ratifierait.  On  peut  interpréter  la  volonté  des 
parties  ;  on  ne  peut  pas  leur  en  imposer  une.  Or,  quand 

1.  D.  9i,  2,  ?37. 
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les  cocontractants  ont,  comme  le  constate  Tarrèt  de  Dijon 
du  11  juin  1890,  formellement  stipulé  que  la  police  u'eagMi- 
drera  de  lieus  de  droit  qu'entre  la  compagnie  et  le  sous- 
cripteur, on  ne  peut  guère  exiger  qu'ils  manifestent  plus 
clairement  leur  intention.  Il  est  bien  certain  que  Tassuré 
contracte  alors  pour  son  propre  compte,  et  non  pour  le 
compte  de  ses  ouvriers.  Les  arrêts  affirment  que  cette 
clause,  par  laquelle  les  compagnies  déclarent  ne  point  s'en- 
gager  envers  les  ouvriers,  n'a  pas  pu  modifier  les  drcrits 
qui  résultent  pour  eux  du  quasi-contrat  de  gestion  d'affai- 
res, entrepris  par  leur  patron.  Mais,  en  supposant  même 
qu'il  y  ait  ici  un  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires,  les 
bénéficiaires  ne  pourraient  se  prévaloir  du  contrat,  après 
l'avoir  ratifié,  que  sous  les  réserves  qui  y  sont  apposées 
d*un  commun  accord  entre  le  promettant  et  le  gérant  d'af- 
faires. On  ne  comprend  pas  qu'ils  prétendent,  avec  succès, 
avoir  contre  l'assureur  une  action  directe,  que  les  termes 
mêmes  de  la  convention  leur  refusent. 

§  283.  -^  Les  renonciations  ne  se  présument  pas,  disent 
les  tribunaux.  Mais  pour  qu'il  soit  question  de  renoncia- 
tion, il  faut  préalablement  qu'il  existe  un  droit  auquel  on 
puisse  renoncer.  Or,  avant  la  ratification,  le  géré  n'a  acquis 
aucun  droit  ;  et  il  ne  peut  s'approprier  le  contrat  que  dans 
son  ensemble,  avec  toutes  les  clauses  qu'il  contient.  Peut- 
être  les  arrêts  se  réfèrent-ils  au  règlement  d'atelier  ;  c'est 
là  l'acte  instrumentaire  qui  constate  le  contrat  passé  entre 
le  patron  et  l'ouvrier.  Tant  que  l'ouvrier  n'a  pas  renoncé 
au  droit  qui  lui  est  conféré  par  le  règlement  d'atelier,  on 
ne  saurait  lui  opposer  des  clauses,  qui  lui  enlèvent  Tac- 
tion  directe.  Supposons  même  que  le  règlement  d'atelier 
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soit  aotériôur  au  contrat  d'assurance,  cô  qui  n'est  pas  le 
cas  normal;  H  faudrait  néanmoins  remarquer  que  le  règle- 
ment d'atelier  peut  bien  conférer  des  droits  à  l'ouvrier 
contre  le  patron,  mais  non  pas  contre  l'assureur,  qui  est 
un  tiers.  Le  seul  titre  que  l'ouvrier  puisse  avoir  contre 
la  compagnie,  c'est  le  contrat  passé  entre  celle-ci  et  l'as- 
suré, et  il  ne  saurait  en  retirer  une  action  si  ce  contrat  la 
lui  refuse. 

§284.—  M.  Auzière  (l),  qui  essaie  de  justifier  cette 
jurisprudence,  dit  que  ces  clauses  restrictives  ne  sont  pas 
valables  parce  que,  lorsqu'une  troisième  partie  est  inté- 
ressée à  la  convention  qui  aura  pour  effet  de  lui  conférer 
un  droit,  la  clause,  qui  lui  dénie  Texercice  de  ce  droit,  ne 
saurait  avoir  effet.  Voilà  qui  est  bien  surprenant.  Parce 
que  lé  patron  s'est  obligé  envers  l'ouvrier  à  lui  acquérir  un 
droit  contre  la  compagnie,  la  compagnie,  quand  elle  trai- 
tera avec  le  patron,  ne  pourra  pas  refuser  de  s'engager 
envers  l'ouvrier.  Ce  serait  là  le  renversement  de  nos 
notions  de  droit  les  plus  certaines. 

Le  contrat  est  de  sa  nature  personnel  quant  à  ses  effets  ; 
l'article  1165  permet  aux  parties,  quand  elles  en  manifes- 
tent la  volonté,  de  conférer  un  droit  à  un  tiers  ;  mais  il  ne 
leur  permet  pas  d'imposer  une  obligation  à  un  tiers  sans 
son  consentementj^ 

§  285.  —  Le  patron,  dit  encore  M.  Auzière,  est  le  man- 
dataire des  ouvriers  ;  quand  il  accepte  les  clauses  en  ques- 
^tion,  il  outrepasse  son  mandat.  Voilà  une  idée  que  nous 
admettons  très  volontiers.  Mais  l'ouvrier  n'est  point  inté- 

1.  Bévue  critique,  1887,  p.  459. 
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ressé  à  demander  la  nullité  du  contrat.  Et,  en  dehors  de  là, 
quelle  sanction  peut  avoir  l'abus  de  mandat  ?  Une  respon- 
sabilité personnelle  du  mandataire  ;  mais  noa  pas  une 
responsabilité  de  son  cocontractant,  qui  lui,  n'a  reçu  ni 
accepté  aucun  mandat. 

§  286.  —  La  solution  de  la  jurisprudence  n*est  pas  suscep- 
tible d'être  justifiée  légalement.  Aucun  texte  de  loi  n'atta- 
che à  Tassurance-accidents  collective,  comme  effet  natu- 
rel et  inévitable,  la  création  d'une  action  directe  au  profit 
des  ouvriers  contre  la  compagnie  d'assurance.  Les  tribu- 
naux ne  peuvent  donc  qu'interpréter  la  volonté  des  par- 
ties. Or,  les  parties  déclarent  ne  vouloir  engendrer  aucun 
lien  de  droit  entre  l'assureur  et  les  bénéficiaires,  et  cela 
dans  des  termes  qui  ne  laissent  place  à  aucune  équivoque. 

§  287.  —  Nous  sommes  donc  en  présence  de  deux  solu- 
tions aussi  peu  satisfaisantes  l'une  que  l'autre  :  la  solution 
réclamée  par  les  compagnies  d'assurances,  et  préconisée 
par  MM.  Labbé  et  Tarbouriech;  et  la  solution  de  la 
jurisprudence.  La  première  a  l'avantage  de  respecter  scru 
puleusement  la  volonté  des  parties;  mais  elle  aboutit  iné- 
vitablement à  des  conséquences  iniques  et  profondément 
inhumaines.  La  seconde  échappe  à  ces  dangereux  résul- 
tats ;  mais  au  prix  d'une  illégalité  ;  elle  est  obligée  de  faire 
produire  au  contrat  —  et  cela  sans  pouvoir  invoquer  aucun 
texte  de  loi  -^  des  effets  diamétralement  opposés  à  ceux 
que  les  parties  ont  nettement  déclaré  vouloir  atteindre,  n 
semble  qu'en  face  de  deux  solutions,  également  inaccepta- 
bles, il  ne  reste  plus  qu'à  réclamer,  à  la  suite  de  M.  Sau« 
zet  (1)^  l'intervention  du  législateur. 

i.  Revue  critique,  1886,  p.  396  et  suiv. 
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§  288.  —  Nous  croyons  pourtant  qu'il  est  possible  de 
trouver  un  terrain  de  conciliation  entre  la  jurisprudence 
et  les  compagnies  d'assurance. 

Pourquoi  les  compagnies  d'assurance  ont-elles  si  éner- 
giquement  refusé  d'accepter  les  solutions,  qui  triomphent 
actuellement  devant  les  tribunaux  ;  pourquoi  ont-elles 
introduit,  dans  leurs  polices,  des  clauses  qui  sont  en  contra, 
diction  manifeste  avec  le  but  de  Tassurance-accidents,  et 
avec  les  clauses  attributives  du  bénéfice  de  l'indemnité, 
soit  à  la  victime,  soit  à  ses  enfants,  soit  à  sa  femme  ?  La 
réponse  nous  est  fournie  par  les  auteurs  qui  ont  suivi  les 
compagnies  dans  leurs  luttes  contre  la  jurisprudence.  C'est 
que  les  droits,  qui  résultent  au  profit  de  l'ouvrier  de  la 
théorie  de  la  gestion  d'afi'aires,  sont  inconciliables  avec  le 
fonctionnement  même  de  Tassurance-accidents  collective. 
Les  compagnies  ne  consentent  à  contracter  Tassurance*  que 
parce  qu'elle  s'applique  à  l'ensemble  des  ouvriers  d'une 
usine  ;  elles  courraient  trop  de  risques,  si  elles  traitaient 
avec  des  individus  isolés.  M.  Labbé  résume  ainsi  la 
manière  dont  les  compagnies  comprennent  le  mécanisme 
de  l'assurance-accidents  collective  (1).  «  La  compagnie 
n'assure  pas  un  ouvrier  isolément  ;  elle  assure  l'ensemble 
des  ouvriers  d'un  entrepreneur;  elle  contracte  avec  l'en- 
trepreneur, lequel  lui  doit,  et  seul  lui  doit,  une  somme 
totale  de  primes  calculées  à  raison  du  nombre  et  du  salaire 
des  ouvriers.  L'équivalent  des  indemnités  promises  se 
trouve  dans  le  total  de  ces  primes  multiples.  »  On  faus- 
sera ce  mécanisme  ;  on  le  rendra  inapte  à  fonctionner,  si 

1.  Note  au  Sirey,  85, 1,  409,  col.  2. 
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on  isole  les  uns  des  autres  les  engagements  pris  par  la 
compagnie  en  faveur  de  chacun  des  ouvriers  :  et  c'est  là  le 
résultat  auquel  aboutit  inévitablement  la  théorie  de  la  ges- 
tion d'affaires.  M.  Tarbouriech  (1) résume  les  réclamations 
des  compagnies  :  elles  sont  au  nombre  de  trois.  1*  Le  sys- 
tème, admis  par  la  jurisprudence,  entraine  des  frais  de  pro- 
cédure :  rouvrier,  mettant  en  cause  à  la  fois  le  patron  et  la 
compagnie,  il  en  résultera  la  nécessité  d'une  double  cons- 
titution d*avoué,  etc.  2<^  Avec  la  théorie  de  la  gestion  d'af- 
faires, il  ne  sera  pas  possible  à  la  compagnie  de  compen- 
ser les  indemnités  avec  les  primes. 

L'ouvrier  sinistré  pourra  exiger  le  paiement  de  l'indem- 
nitéy  et  renvoyer  la  compagnie  &  réclamer  les  primes  an 
patron.  Si  on  songe  à  conférer  à  Touvrier  une  action 
directe,  c'est  en  prévision  de  l'insolvabilité  possible  du 
patron.  On  aboutira  ainsi  à  faire  supporter  aux  compa- 
gnies des  risques  d'insolvabilité,  pour  lesquels  elles  ne 
touchent  pas  de  primes.  S""  Si,  avec  la  jurisprudence,  on 
reconnaît  un  droit  propre  au  sinistré,  la  compagnie  ne 
pourra  pas  lui  opposer  les  déchéances,  encourues  par  le 
patron.  C  est  ainsi  que,  quand  l'assuré  a  laissé  passer  le 
délai  qui  lui  est  donné  pour  payer  les  primes,  l'assurance 
est  suspendue  jusqu'à  la  date  du  paiement  de  la  prime.  Ces 
déchéances,  résultant  de  fautes  personnelles  du  patron,  ne 
seraient  point  opposables  aux  ouvriers.  Les  calculs  et  les 
combinaisons  de  la  compagnie  se  trouveraient  ainsi 
déjoués;  ses  risques  augmentés.  Ces  réclamations  sont 
très  légitimes.  Les  compagnies  ne  font  le  commerce  des 

2.  Thèse  de  doctorat,  §  207  et  208. 
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assurances  que  pour  en  retirer  des  bénéfices  ;  si  l'on  dé- 
range toutes  les  prévisions  sur  lesquelles  est  fondé  leur 
fonctionnement,  on  les  condamne  à  une  prompte  dispari- 
lion.  La  jurisprudence  a  été  déterminée  par  le  souci  des 
intérêts  très  légitimes  des  ouvriers;  les  compagnies  ont 
refusé  de  se  soumettre  à  ces  décisions,  "parce  qu'elles  com- 
promettaient leurs  intérêts  non  moins  légitimes.  La  théo- 
rie de  la  gestion  d'affaires  ne  se  prête  pas  à  une  transaction 
entre  ces  divers  intérêts  en  conflit. 

§  389.  —  En  étendant  cette  théorie  hors  de  son  domaine 
propre,  on  a  dénaturé  les  opérations  qu'on  l'appelait  à 
régir.  Nous  ne  saurions  trop  insister  sur  cette  idée,  déjà 
plusieurs  fois  signalée  :  la  gestion  d'affaires  est  un  succé- 
dané du  mandat.  Il  n'y  a  gestion  d'affaires  que  quand  le 
gérant  a  stipulé  au  nom  du  géré;  quand  il  a  manifesté  la 
volonté  de  s'efifacer  et  de  devenir  complètement  étranger 
au  contrat,  à  partir  du  jour  où,  par  sa  ratification,  le  géré 
s'approprierait,  non-seulement  les  avantages,  mais  aussi 
les  charges  du  contrat.  Telle  n'est  pas  la  situation  qu'on 
rencontre  dans  l'assurance-accidents  collective.  Par  un 
premier  contrat  passé  avec  ses  ouvriers,  et  constaté  par 
le  règlement  d'atelier,  le  patron  s'est  obligé  envers  ses 
ouvriers  à  leur  fournir  la  garantie  d'une  assurance,  en 
échange  de  retenues  sur  leurs  salaires.  Par  un  second 
contrat,  passé  avec  la  compagnie  d'assurance,  il  s'est 
engagé  à  lui  verser  des  primes,  équivalentes  au  montant 
des  retenues  effectuées  par  lui  sur  les  salaires,  en  échange 
d'une  indemnité  payable  à  ses  ouvriers.  Il  n'a  pas  entendu 
contracter  au  nom  des  ouvriers,  qui  souvent  se  succèdent 
rapidement  et  ne  séjournent  que  peu  de  temps  dans  son 
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usine  ;  il  n'a  pas  voulu  laisser  chacun  d'eux  libre  de  se 
substituer  à  lui  dans  les  bénéfices  et  les  charges  du  con^ 
trat  II  ne  cède  pas  à  la  compagnie  le  droit  de  perceyoir 
directement  les  retenues  sur  les  salaires  ;  c'est  lui  qui  est 
et  restera  le  seul  débiteur  des  primes.  Il  contracte  avec  la 
compagnie  en  son  nom  personnel  ;  il  n'a  pas  l'intention 
d'offrir  à  ceux,  au  profit  de  qui  il  stipule,  la  faculté  de  se 
mettre  à  son  lieu  et  place.Il  s'est  engagé  envers  les  ouvriers 
à  stipuler  à  leur  profit  ;  c*est  également  une  stipulation 
pour  autrui  et  non  une  gestion  d'afiaires,  qui  est  insérée 
dans  son  contrat  avec  la  compagnie.  La  jurisprudence  a 
dénaturé  le  caractère  de  l'assurance-accidents  en  la  qua- 
lifiant de  gestion  d'affaires.  C'est  là  un  dernier  souvenir 
de  cette  époque,  où  l'on  recourait  au  détour  de  la  gestion 
d'affiaires  pour  valider  des  opérations  que  Ton  croyait 
prohibées  par  l'article  1119.  C*est  là  un  fait  de  persistance 
des  habitudes  acquises  :  on  continue  à  employer  ce  détour, 
quoique  depuis  longtemps  la  validité  des  stipulations  pour 
autrui  soit  incontestée. 

$  390.  —  C'est  de  cette  erreur  d'analyse,  de  ce  travestis- 
sement du  contrat,  qu'est  né  le  désaccord  qui  s'affirme 
aujourd*hui,  irréductible,  entre  la  jurisprudence  et  les 
compagnies  d'assurance.  La  gestion  d'affaires  donne  au 
stipulant  un  r61e  beaucoup  plus  effacé  que  son  rôle  réel  ; 
elle  met  Touvrier  au  premier  plan,  alors  qu'il  devrait  res- 
er  au  second  ;  elle  en  fait  un  co-contractant  alors  qu'il  n'est 
qu*un  tiers,  mais  un  tiers  bénéficiaire.  L'ouvrier  se  subs- 
titue à  rassuré  et  devient  le  co-contractant  de  la  compa- 
gnie, le  jour  où  il  a  ratifié  la  gestion  d'affaires.  Cette  ràti- 
fication^  d'après  la  jurisprudence,  résulte  suffisamment  de 
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l'adhésioQ  tacite  qa*il  donne  au  quasi-contrat  de  gestion 
d'affaireS;  en  subissant  la  retenue  sur  ses  salaires.  A  par- 
tir de  ce  moment,  non-seulement  il  naît  un  lien  de  droit 
entre  Touvrier  et  la  compagnie  ;  mais  il  se  forme  entre  eux 
des  rapports  de  co-contractantScAprès  la  ratification,  la  ges- 
tion d'affaires  produit  les  effets  d'un  mandat  :  le  géré  est 
censé  avoir  traité  lui-même  dès  le  début  avec  la  compa- 
gnie. La  collectivité,  que  la  compagnie  a  seule  voulu 
garantir  contre  les  risques  industriels»  se  décompose  ;  le 
contrat  primitif  se  divise  en  une  série  de  contrats.  Les 
actes  du  gérant,  postérieurs  à  la  ratification,  ne  peuvent 
influer  sur  les  droits  acquis  aux  ouvriers.  Peut-être  faut-il 
admettre  que  la  compagnie  opposera  valablement  au 
sinistré  la  compensation  des  primes  afférentes  à  ses  pro-' 
près  risques  ;  elle  ne  pourra  certainement  pas  réclamer  la 
compensation  de  llndemnité  avec  les  primes  afférentes 
aux  risques  courus  par  les  autres  ouvriers.  Et  surtout,  ce 
qui  est  encore  plus  grave,  elle  invoquera  vainement  contre 
le  sinistré,  les  déchéancas  encourues  par  le  patron.  Le 
droit  du  géré  est  complètement  à  Tabri  des  conséquences 
des  fautes  du  gérant,  postérieures  à  la  ratification.  Avec  la 
théorie  de  la  gestion  d'affaires,  le  fonctionnement  de  Tas- 
surance-accidents  collective,  telle  que  les  compagnies  Tout 
organisée,  devient  impossible.  On  ne  peut  pas  nier  la  légi- 
timité des  protestations  qu'elle  a  soulevées. 

§  291.  —  Nous  pensons  que  la  jurisprudence  eût  évité  ces 
protestations,  si  elle  avait  qualifié,  comme  elle  devait  le 
faire,  du  nom  de  stipulation  pour  autrui,  la  clause  d'attri- 
bution insérée  dans  le  contrat  d'assurance  en  faveur  des  ou-» 
vriers.  Elle  a  d'ailleurs  hésité  quelque  temps  entre  la  ges- 


Digitized  by 


Google 


812  APPLICATIONS 

tion  d'afifaires  et  la  stipulation  pour  autrui.  Un  jugement 
du  tribunal  de  Versailles  du  19  janvier  1883(1)  a  appliqué 
ici  l'article  1121.  t  Que  la  stipulation  est  faite  par  le  patron, 
non  comme  mandataire  ou  comme  negotiorum  geslor  de  ses  ou- 
vriers, mais  en  son  propre  nom;  qu'elle  a  été  faite  dans  son 
propre  intérêt  tant  pour  assurer  sa  responsabilité  à  Tégard 
des  ouvriers  que  pour  faciliter  leur  recrutement;  que  de 
ce  qui  précède  il  résulte  que  la  stipulation  au  profit  des 
ouvriei-s  est  une  charge  de  la  convention  à  titre  onéreux, 
conclue  par  le  patron  avec  la  compagnie  dans  son  propre 
avantage.  >  Le  tribunal  de  Versailles  a  très  nettement  pré- 
cisé la  situation  de  Tassuré  et  des  ouvriers;  rassuré  a  sti- 
pulé dans  leur  intérêt,  mais  en  son  nom.  L'application  de 
l'article  1121  s'imposait  d'autant  mieux  qu'une  assurance- 
responsabilité  étant  conclue  en  même  temps  qu'une  assu- 
rance-accidents collective,  cette  dernière  apparaissait  bien 
comme  la  condition  d'une  stipulation  faite  pour  soi-même. 
Dans  le  même  sens  est  intervenu  un  arrêt  de  Paris  du  30 
octobre  1885  (2). 

§  292.  —  Ces  décisions  judiciaires  sont  restées  isolées. 
Pourquoi?  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  4  avril  1884  (3) 
nous  indique  le  motif  qui  a  conduit  la  jurisprudence  à 
écarter  ici  l'application  de  l'article  1121.  t  Considérant  que 
les  dispositions  de  Tarticle  1121  du  Code  civil  ne  peuvent 
trouver  dans  la  cause  leur  application  ;  qu'en  effet  la  conven- 
tion entre  E..  et  la  compagnie  la  Préservatrice  ne  contient 


1.  S.  84,  2,  90.  D.  85,  2,  42. 

2.  D.  88,  2,  p.  25.  Cf.  Grenoble,  2  mars  1886.  D.  88,  2,  29. 

3.  S.  84,  2,  90. 
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que  la  désignation  vague  d'un  nombre  approximatif  d'ou- 
vriers assurés  ;  qu'on  ne  saurait  y  trouver  Tindication  pré- 
cise de  tiers  déterminés  au  profit  desquels  la  stipulation 
aurait  été  faite.  >  Ainsi  l'article  tl21  a  été  écarté  à  raison 
de  cet  unique  motif,  qull  n'est  pas  possible  de  stipuler  au 
profit  de  tiers  indéterminés.  M.  Sauzet  (1)  adonné  à  cette 
objection  une  réponse  décisive  :  du  jour  où  les  ouvriers 
ont  subi  la  retenue  sur  leurs  salaires,  on  ne  peut  plus 
dire  qu'il  y  a  incertitude  sur  la  personne  des  bénéficiaires 
éventuels.  Nous  avons  cru  démontrer  que  ce  prétendu 
principe^  qui  exclurait  du  bénéfice  de  la  stipulation  pour 
autrui  les  personnes  indéterminées  ou  les  personnes  futu- 
res, est  le  résultat  d'une  insuffisance  d'analyse  et  d'une 
confusion  entre  deux  hypothèses  bien  distinctes.  Non-seu- 
lement il  n'est  pas  écrit  dans  la  loi  ;  mais  il  est  démenti 
par  une  tradition  constante,  par  la  quasi-unanimité  de  nos 
anciens  jurisconsultes. 

§  293.  —  Cette  jurisprudence,  hostile  aux  tiers  indéter- 
minés, eût-elle  été  conforme  à  la  loi  au  lieu  d'être  illégale; 
nous  ne  comprendrions  point  encore  qu'elle  ait  pu  con- 
duire à  préférer  la  gestion  d'affaires  i,  la  stipulation  pour 
autrui.  Cette  préférence  est  inexplicable.  L'indétermina- 
tion constituait  une  objection  aussi  puissante  dans  un  cas 
que  dans  Tautre. 

§  294.  —  Allons  plus  loin.  L'indétermination  des  bénéfi- 
ciaires devrait  au  contraire  amener  les  tribunaux  à  repous- 
ser la  théorie  de  la  gestion  d'affaires,  pour  se  cantonner 
dans  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui.  Les  polices 

1.  Re9tce  critiqtie^  1886,  p.  362  et  suiv. 
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d'assurance  désignent  souvent  comme  bénéficiaires  les 
enfants  nés  et  à  nattre  de  l'ouvrier  sinistré.  Nous  ne  som- 
mes pas  seulement  ici  en  présence  de  personnes  indéter- 
minées.; nous  sommes  aussi  en  présence  de  personnes  fu- 
tures. Nous  avons  suffisamment  analysé  la  situation  juri- 
dique des  personnes  futures,  pour  n'avoir  plus  besoin  de 
justifier  cette  double  affirmation  :  1*>  On  ne  peut  pas  gérer 
Taffaire  d'une  pei^onne  future  ;  par  suite  de  la  ratification 
le  géré  se  trouve  dans  la  situation  d*un  mandant;  il  est  cen- 
sé avoir  été  dès  le  début  un  co-contractant.  Or  une  person- 
ne future  ne  peut  pas  être  partie  à  un  contrat.  Cette  règle 
de  bon  sens  a  jadis  reçu  un  échec  dans  la  pratique  des  do- 
nations unilatérales.  Maiscette  pratique  a  depuis  longtemps 
été  condamnée  par  nos  législateurs.  Le  principe  posé  par 
Forticle  906s'applique  à  tous  les  contrats,  qu'ils  soient  pas- 
sés directement  ou  par  mandataire;  2*  on  peut,  au  contrai- 
re, toujours  stipuler  au  profit  d'une  personne  qui  n'est  point 
encore  conçue. 

L'arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  4  avril  1884  a  donc  invoqué 
contrela  stipulation  pour  autrui  un  argument  qui  ne  pou- 
vait être  exact  qu'à  condition  d'être  dirigé  contre  la  ges- 
tion d'affaires. 

§  295.  —  Allons-nous  conclure  de  cette  argumentation 
que  la  stipulation  pour  autrui  donne  actuellement  à  la  ju- 
risprudence un  moyeu  légal  de  reconnaître  action  directe 
aux  ouvriers?  Non  ;  dans  l'état  actuel  des  polices;  il  n'est 
pas  plus  possible  de  supposer  une  stipulation  pour  autrui 
qu'une  gestion  d'affaires,  quand  les  parties  ont  formelle- 
ment manifesté  la  volonté  de  n'accomplir  ni  l'une  ni  l'au- 
tre de  ces  deux  opérations.  L'article  1121  permet  aux  par- 
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ties  de  déroger  parleurs  conventions  à  la  règle  de  la  per- 
sonnalité des  effets  du  contrat  :  elle  ne  donne  point  aux  tri- 
bunaux la  même  autorisation.  Mais  nous  prétendons  que  le 
désaccord  qui  existe  en  ce  moment  entre  la  jurisprudence  et 
les  compagnies  d'assurance  est  dû  à  remploi  de  la  gestion 
d'affaires.  Le  recours  à  la  théorie  de  la  stipulation  pour 
autrui  atténuerait  singulièrement  ce  conflit. 

§  296.  —  Le  système  de  la  jurisprudence  désorganise 
l'assurance-accidents  collective,  en  en  individualisant  les 
divers  éléments.  La  stipulation  pour  autrui  laisserait  au 
contraire  au  contrat  son  unité  ;  elle  ne  ferait  pas  passer  les 
ouvriers  au  rang  de  co-contractants  ;  elle  tiendrait  compte 
de  cette  circonstance  que  le  stipulant  stipule  en  son  pro- 
pre nom  et  n'entend  pas  s'effacer  derrière  les  bénéficiaires. 
Les  deux  principales  réclamations  des  compagnies  d'assu- 
rance restent  sans  fondement,  si  on  applique  Tarticle  1121 . 
L'assureur  pourra  opposer  au  sinistré,  qui  réclame  le 
paiement  de  l'indemnité,  la  compensation  des  primes, 
même  afférentes  aux  risques  courus  par  les  autres  ou- 
vriers; il  invoquera  efficacement  toutes  les  causes  de 
déchéances  encourues  par  l'assuré  ,en  vertu  des  danses 
insérées  dans  le  contrat  d'assurance.  Nous  avons  déjà  déve- 
loppé cette  idée  dans  la  deuxième  section  de  notre  pre- 
mière partie.  Contentons-nous  ici  de  répéter  ce  que  nous 
avons  déjà  plus  d*une  fois  fait  remarquer.  Le  droit  du 
bénéficiaire  est  chez  nous,  comme  il  l'était  à  Rome,  essen- 
tiellement dépendant  du  contrat  dont  il  est  né.  Oe  con- 
trat n'en  est  pas  seulement  la  source  ;  il  en  est  la  mesure. 
Le  droit  est  soumis  à  toutes  les  modalités,  à  toutes  les  res- 
trictions, à  toutes  les  réserves  qui  y  sont  apportées  par  le 
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contrat  lui-même.  Il  échappe  aux  causes  de  résolatiou 
proprement  dites  qui  frappent  la  convention  ;  an  contraire 
il  subit  les  coBséquences  de  toutes  les  causes  de  résilia- 
tion, e'eefr-i-dire  de  tous  les  événements  qui  sont  prévus, 
dans  ia  convention  elle-même,  comme  devant  la  faire  dis- 
paraître, lorsqu'ils  se  réaliseront.  Jusqu'à  Tépoque  où 
l'indemnité  deviendra  ^gible,  la  compensation  pourra  se 
produire  entre  elle  et  les  diverses  primes  dues  par  le 
patron.  Les  polices  stipulent  en  effet  cette  compensation 
et  elles  sont  la  mesure  même  du  droit  de  l'ouvrier.  Il  en 
sera  de  même  des  déchéances  prévues  dans  la  police, 
notamment  de  celle  qui  est  relative  à  la  suspension  de  Tas- 
snrance  en  cas  de  retard  dans  le  paiement  des  primes:  ce 
sera  l'ouvrier,  non  l'assureur,  qui  supportera  les  consé- 
quences de  cette  négligence  du  patron.  L'indemnité  n'est 
promise  que  sous  condition  du  paiement  des  primes; 
quand  l'assuré  cesse  d'exécuter  ses  engagements,  le  droit 
s'évanouit.  L'article  1121  impose  cette  solution.  La  juris- 
prudence l'a  maintes  fois  constaté  en  matière  de  donation 
avec  charge  et  de  cession  de  portefeuille.  Elle  n*a  jamais 
hésité  à  appliquer  cette  idée  à  l'assurance-vie.  La  créance 
d'assurance  n'existe  que  sous  cette  condition,  que  les  pri- 
mes seront  régulièrement  payées  ;  si  l'assuré  cesse  de  les 
acquitter,  le  bénéficiaire  de  la  police  perd  le  droit  de 
réclamer  l'indemnité.  Les  solutions,  qui  s'imposent  en 
matière  d'assurance-vie,  s'imposent  également  en  matière 
d'assurance-accîdents. 

§  397.  —  La  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui  échappe 
donc  aux  principaux  reproches  adressés  par  les  compa- 
gnies d'assurance  au  système  de  la  gestion  d'affaires.  Elle 
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en  laisse  subsister  un  dernier  :  la  reconnaissance  d'un 
droit  au  profit  du  bénéficiaire  compliquera  la  procédure 
et  entraînera  des  frais.  Mais  peut-on  vraiment  attacher 
une  sérieuse  importance  à  cette  réclamation  accessoire  ? 
Si  les  compagnies  d'assurances  veulent  éviter  les  frais  ; 
elles  n'ont  qu'à  ne  pas  refuser  aux  sinistrés  le  paiement 
des  indemnités  d'assurance  qui  leur  sont  dues.  La  crainte 
de  rendre  plus  coûteuses  pour  les  compagnies  les  résistan- 
ces, qu'elles  apportent  trop  souvent  à  des  demandes  légiti- 
mes d'indemnité,  ne  saurait  être  un  motif  suffisant  pour 
imposer  aux  ouvriers  la  situation,  par  trop  inique,  à 
laquelle  conduit  la  négation  de  l'action  directe.  La  théorie 
de  la  stipulation  pour  autrui  est  de  nature  à  satisfaire 
celles-là,  d'entre  les  réclamations  des  compagnies,  qui 
sont  légitimes. 

§  298.  —  Assurément  elle  est  loin  de  conférer  aux 
ouvriers  tous  les  avantages  que  Mi  Sauzet  (1)  revendique 
pour  eux  —  le  législateur  seul  peut  les  leur  procurer  —  ni 
même  tous  les  avantages  que  leur  donne  le  système  de  la 
jurisprudence.  Mais  elle  permet  de  leur  reconnaître  tous 
les  droits  qui  sont  conciliables  avec  l'organisation  que  les 
praticiens  ont  donnée  à  l'assurance-accidents.  On  ne  peut 
pas  faire  plus,  si  l'on  veut  rester  sur  le  terrain  du  droit 
positif  et  de  la  libre  convention  :  il  est  impossible  d'aller 
plus  loin  sans  réclamer  du  législateur  l'établissement  d'un 
système  quelconque  d'assurance-obligatoire.  La  théorie  de 
la  stipulation  pour  autrui  évite  à  l'ouvrier  le  concours 
des  créanciers  de  l'assuré  ;  elle  permet  à  la  compagnie  d'in- 

1.  Loc.  cit. 
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voqner  la  oompen^ation  et  les  déchéances  eneourues  par 
le  patron*  L'assurance  conserve  son  caractère  collectif, 
et  Tindemnité  échappe  à  la  faillite  de  Tassaré.  L'article 
1121  concilie  équitablementles  divers  intérêts  en  conflit. 

§  299.  —  Mais  les  compagnies  aceepteront^dles  cette 
conciliation.  Elles  n*ont  ancun  intérêt  avouable  à  s'y  refu- 
ser. Rien  ne  prouve  pourtant  qu'elles  consentent,  même  en 
présence  d'une  jurisprudence  plus  équitable  pour  elles,  à 
modifier  la  rédaction  de  leurs  polices.  Nous  ne  croyons 
pas  que  la  jurisprudence  puisse  l^aleiàent  reconnaître 
action  directe  aux  tiers,  en  présence  de  danses  du  contrati 
qui  la  leur  refusent  formellement  Mais  on  peut  se  deman- 
der si  les  tribunaux  n'auraient  pas  un  autre  moyen  de 
protéger  les  ouvriers,  sacrifiés  par  les  compagnies  d*assu- 
rances.  A  côté  du  contrat  d'assurances,  il  en  est  un  autre, 
le  contrat  de  travail,  passé  entre  le  patron  et  ses  ouvriers. 
La  jurisprudence  a  bien  des  fois  déclaré  contraires  à  Tor- 
dre public,  et  nulles  comme  telles,  certaines  clauses  de  ce 
contrat,  qui  portaient  atteinte  à  la  liberté  ou  aux  intérêts 
légitimes  de  l'ouvrier.  L'ouvrier  et  le  patron  ne  sont  pas 
dans  une  situation  égale  ;  le  plus  souvent  Touvrier,  au 
moment  où  il  est  embauché,  ne  connaît  pas  les  diverses 
clauses  du  règlement  d'atelier  ;  en  tous  cas  il  ne  les  discute 
pas;  il  est  d'autant  plus  nécessaire  que  les  tribunaux 
interviennent  pour  lui  assurer  protection.  Il  arrive  par- 
fois que  les  patrons  contractent,  au  moyen  d^une  retenue 
faite  sur  les  salaires  de  leurs  ouvriers,  non-seulement 
l'assurançe-accidents  collective,  mais  encore  l'assurance 
de  responsabilité  ;  de  sorte  qu'ils  se  garantissent  des  con- 
séquences de  leurs  propres  fautes  aux  dépens  de  ceux  sur 
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qai  elles  retomberont.  Voilà  une  opération  qui  ne  doit  pas 
être  tolérée.  Mais  faut-il  pour  cette  raison  annaler  le  con- 
trat d'assurance;  M.  Labbé  (1)  constatait  déjà  en  1888  que 
ce  serait  inopportun  ;  ce  qui  était  vicié,  c'était  le  contrat  de 
travail;  M.  Labbé  reconnaissait  que  le  prélèvement  des- 
tiné à  garantir  le  pati'on  contre  ses  propres  fautes  restait 
sans  cause;  que  Tonvrier  pouvait  dès  lors  agir  en  réclama- 
tion des  salaires  dûs  et  non  encore  acquittés.  Cette  thèse 
semble  avoir  également  été  admise  par  la  Cour  de  Paris 
dans  son  arrêt  du  34  février  1887(2).  La  même  solution  est 
donnée  par  M.  Sauzet  dans  le  cas  où  le  patron  n'a  point 
exécuté  ses  obligations  (3).  <  L'ouvrier,  lorsque  le  patron 
n'exécute  pas  sou  obligation,  peut  à  son  choix  et  par  appli- 
cation du  droit  commun  ou  bien  répéter  le  total  des  pri- 
mes par  lui  payées,  ou  bien  réclamer  des  dommages-inté- 
rêts, conformément  aux  articles  1149  et  suivants.  » 

§  800.— Ne  faudrait-il  point  étendre  cette  solution  au  cas 
où  le  patron  a  conclu  Tassurance-accidents  avec  une  com- 
pagnie qui  insère,  dans  ses  polices,  une  clause  déniant  for- 
mellement à  l'ouvrier  toute  action  directe.  Lepatron,  par  le 
contrat  de  travail,  s'était  engagé  envers  l'ouvrier,  non  point 
à  se  faire  lui-même  assureur,  mais  à  lui  procurer  un  assu- 
reur. L'ouvrier  pouvait  par  là  espérer,  non-seulement  avoir 
droit  à  une  indemnité  en  cas  d'assurance,  mais  encore  la 
toucher,  alors  même  que  le  patron  deviendrait  insolvable. 
Et  dans  l'espèce,  il  court  les  risques  ,et  de  l'insolvabilité  de 


1.  S.  88,  3,  121. 
2.8.89,2,73. 
3.  Loc.  cit. 
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laoompagnie  et  riosoivabilité  du  patron. Paot-^u  dire  que  ce 
demieir  a  exécuté  90D  obligation,  quand  il  a  acquis  pour  lui- 
même  une  indemnité  d'assurance,  dont  le  sinistré  ne  profi- 
tera que  par  son  intermédiaire;  qui,  en  cas  de  faillite,  vien- 
dra augmenter  le  gage  commun  de  ses  créanciers?  Assuré- 
ment non.Et  alors  même  que  le  règlement  d'atelier  se  réfé- 
rerait formellement  à  ces  clauses  des  polices  ;  pourrait-on 
lui  donner  effet  ?  Est-ce  que  ces  clauses  ne  méritent  pas  être 
qualifiées  contraires  à  Tordre  public,  au  même  titre  que 
celles  qui  forcent  l'ouvrier  sinistre  à  opter  entre  l'action  en 
paiement  de  l'indemnité  et  l'action  en  responsabilité  de 
l'article  1382  ?  Nous  comprendrions  très  bien  qu'on  admit 
ÛÊÊÊm  M  CM  l'ouvrier  à  réclamer  le  paiement  de  salaires  in- 
dûment retenus.  Le  aral  moyen  de  con  *  rainte  que  la  juris- 
prudence ait  à  sa  dispositioo»  c'est  «le  refuser  efifet  à  un 
contrat,  léonin  de  la  part  du  patron  ;  i  dts  stipulations  dont 
l'ouvrier  supporterait  les  charges  sans  en  recueillir  les 
avantages.  Mais  faire  produire  à  un  contrat  des  effets  que 
les  parties  ont  formellement  déclaré  ne  point  vouloir  lui 
donner  ;  voilà  un  terrain  sur  lequel  nous  ne  saurions  sui- 
vre la  jurisprudence. 

§  301.  —  La  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui  n'a 
point  encore  été  appliquée  par  la  jurisprudence  en  ma- 
tière d'assurances-accidents.  Elle  seule  pourtant  est  de 
nature  i,  donner  satisfaction  aux  divers  intérêts  en  conflit. 
Son  adoption  nous  paraît  être  le  seul  moyen  d'éviter  une 
intervention  du  législateur.  Et  ce  ne  serait  pas  sans 
craintes  que  nous  verrions  le  législateur  abattre,  sur  cette 
institution  encore  frêle  et  à  peine  formée,  sa  main  puis- 
sante, mais  parfois  brutale.  L'assurance-accidents  collée- 
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tive,  telle  qu'elle  s'est  développée  chez  noas,  risquerait  bien 
d'être  étouffée,  et  de  faire  place  à  un  système  d'assurance 
obligatoire  (1).  La  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui 
offre  un  terrain  d'entente.  Pourquoi  ne  pas  y  recourir  ? 

1.  Voir  sur  ce  point  Tarticle  de  M.  Sauzet  dans  la  Revue  critU 
que,  1886.  Projet  adopté  par  la  Chambre  des  Députés  le  10  juillet 
1888,  art.  9.  Lois  Allemandes  du  15  juin  1883.  Annuaire  de  légis- 
lation comparée,  1884,  p.  119,  et  du  16  juillet  1884,  buUeUn,  1888, 
p.  582.  Loi  Italienne,  du  8  juillet  1883.  Annuaire^  1884,  p.  439. 
Loi  Autrichienne  du  28  décembre  1887.  Annuaire,  87,  p.  483.  Cf. 
Rapport  de  M.  Marteau,  cité  dans  la  Rev2ie  du  droit  commercial 
1887,  p.  179  et  suivantes. 
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DES  CONTRATS  D'UTILITÉ  PUBLIQUE. 

cahiers  des  charges  d'a<)judication  —  Article  2  du  cahier  des  clau- 
ses, et  conditions  générales  du  16  novembre  1866.  —  Privilège 
établi  par  le  décret  du  26  Pluviôse  an  II.  —  Stipulation  d*un 
maximum  de  la  durée  de  la  journée  de  travail  et  d*un  minimum 
de  salaires.—  Stipulation  de  l'état  au  profit  d'une  ville.  —  Con- 
vention entre  une  ville  et  un  département  au  profit  de  parti- 
culiers. —  Dérivations  d  eaux.  —  Souscription.  —  Hypothèque 
garantissant  des  titres  au  porteur.  —  Procès  de  la  ville  de 
Mons.—  L'arrêt  du  21  juillet  1888.  —  Rcôet  de  toute  distinc- 
tion entre  les  stipulations  émanant  de  personnes  publiques,  et 
celles  qui  émanent  de  personnes  privées.^  La  thèse  de  M.  Saine- 
telette.  —  Une  commune  pourrait  exercer  l'action  acquise 
à  ses  habitants  par  ses  stipulations.  •—  Réfutation.  —  Syndi- 
cats professionnels . — Affaire  de  la  compagnie  des  omnibus. 


S  802.  —  La  stipulation  pour  autrui  ne  cantonne  pas  ses 
applicatious  sur  le  terrain  du  pur  droit  privé  ;  elle  reçoit 
fréquemment  emploi  en  des  matières  qui  se  trouvent  sur 
les  confins  du  droit  public  et  du  droit  privé.  Nous  voulons 
étudier  dans  ce  chapitre,  non-seulement  les  contrats  d'uti- 
lité publique  proprement  dits,  mais  aussi  les  diverses  sti- 
pulations qui  peuvent  être  faitespar  l'état,  un  département 
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une  commune,  un  établissement  public  ou  d'utilité  pu- 
blique au  profit  de  particuliers  ;  où  celles  qui  peuvent  être 
conçues  par  un  paiticulier  en  faveur  de  TEtat,  d'un  dé- 
partement, etc.  L'article  1121  est  appelé  à  recevoir  ici  une 
extension  de  plus  en  plus  grande. 

§  303.  —  De  très  bonne  heure  ces  stipulations,  émanées 
de  personnes  publiques  au  profit  de  particuliers,  ont  reçu 
application  fréquente  en  matière  de  travaux  publics.  Les 
cahiers  des  charges  d'adjudication  contiennent  d'ordinaire 
des  clauses  insérées,  non-seulement  au  profit  de  Tadminis- 
tration,  mais  encore  au  profit  des  tiers.  Dans  le  cahier  des 
clauses  et  conditions  générales  pour  les  Ponts-et-Ghaus- 
sées  du  16  novembre  1866,  on  relève  un  article  9  ainsi  conçu  : 
<  L'entrepreneur  ne  peut  céder  à  des  sous-traitants  une 
ou  plusieurs  parties  de  son  entreprise  sans  le  consente- 
ment de  l'administration  ;  dans  tous  les  cas  il  demeure 
personnellement  responsable  tant  envers  l'administration 
qu'envers  les  ouvriers  ou  les  tiers.  >  L'article  13,  alinéa  5, 
du  cahier  des  clauses  et  conditions  générales  des  marchés 
du  génie  du  25  octobre  1876  est  analogue.  <  L'entrepreneur 
ne  peut  sous-traiter  pour  aucune  espèce  de  travaux  dépen- 
dant de  son  marché  qu'avec  le  consentement  écrit  du  chef 
du  génie;  dans  tous  les  cas  il  demeure  personnellement 
responsable,  ainsi  que  sa  caution,  tant  envers  l'adminis- 
tration qu'envers  les  ouvriers  et  les  tiers.  >  Que  signifiaient 
ces  articles?  La  jurisprudence  s'est  rapidement  fixée  en  ce 
sens  qu'ils  constituaient  des  stipulations  pour  autrui.  «  At- 
tendu que  la  jurisprudence  est  unanime  à  interpréter,  dans 
le  sens  même  des  conclusions  de  Dupin,  l'article  9  du  cahier 
des  clauses  et  conditions  générales  de  1866,  relatif  aux  trar 
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vaux  des  Ponts-et-Cbaussées  et  adopté  daQS  Tespèce  ;  que 
cette  clause  constitue  une  véritable  stipulation  en  faveur 
de  tiers  dans  les  conditions  de  Tarticle  1121,  et  dont  ces 
tiers  peuvent  revendiquer  le  bénéfice  contre  les  entrepre- 
neurs (1).  >  Et  la  Cour  écarte  très  bien  l'objection,  présen- 
tée par  les  défendeurs,  que  l'État  n*avait  aucun  intérêt  à 
stipuler  pour  les  tiers.  «  Que  l'on  comprend  très  bien  que, 
dans  un  intérêt  moral  et  pour  la  bonne  renommée  des  tra- 
vaux publics,  rétat  ait  voulu  assurer  ainsi  le  paiement 
effectif  des  fournitures.  »  Cette  stipulation  confère  un  droit 
propre  au  tiers  et  n'est  qu'une  simple  application  de  l'ar- 
ticle 1121.  Dès  lors,  quoiqu'elle  soit  insérée  dans  un  mar- 
ché de  travaux  publics,  dont  l'interprétation  ressort  aux 
tribunaux  administratifs,  c'est  aux  seuls  tribunaux  civils 
qu'il  appartient  d'en  apprécier  la  portée  dans  ses  effets  au 
regard  du  tiers.  Les  contestations  qui  naissent  de  ce  chef 
entre  l'entrepreneur  et  les  tiers  sont  de  la  compétence 
judiciaire. 

§  304.  —  La  Cour  de  Poitiers  exagérait  peut-être  un  peu 
en  disant  qu'il  y  a  unanimité  dans  la  jurisprudence  sur 
l'interprétation  à  donner  à  l'article  9  du  cahier  des  clauses 
et  conditions  générales  de  1866.  Les  tribunaux  s'accordent 
à  reconnaître  que  l'administration  a  pu  conférer  un  droit 
aux  tiers,  si  elle  l'a  voulu  ;  mais  il  y  a,  ou  tout  au  moins 
il  y  a  eu,  des  dissentiments  quand  il  s'agit  de  constater 
cette  volonté.  En  présence  de  clauses  identiques  ou  ana- 
logues à  cet  article  9,  et  reproduites  par  les  compagnies 
de  chemin  de  fer  dans  leurs  cahiers  des  charges  d'adjudi- 

i.  Poitiers,  20  juin  1889.  D.  90,  2,  159. 
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cation,  un  certain  nombre  d'arrêts  ont  pepoussé  Tieiction, 
intentée  par  les  tiers  contre  rentrepréneur,  en  constatant 
en  fait  ^M  la  compagnie  de  chemin  de  fer  n'avait  voulu 
stipuler  que  dans  son  propre  intérêt. 

Dans  ces  espèces  d'ailleurs  peut-êire  la  compagnie 
n'avait-elle  reproduit  l'article  9  qu'en  l'altérant.  La  Cour 
.  de  Cassation  a  admis  qu'il  y  avait  là  nue  appréciation  de 
fait  échs^pant  à  son  contrôle.  «  Cette  interprétation  est 
souveraine,  dit  l'ari^t  du  81  juillet  1867,  et  ne  peut  être 
révisée  par  la  Cour  de  Cassation  (1).  »  C'est  ce  qu'affirmait 
encore  la  Cour  de  Cassation  dans  un  arrêt  du  10  février 
.1891  (3).  La  Cour  de  Cassation  constate  que  les  Cours 
d'appel  se  sont  refusées  à  voir  là  des  stipulations  rentrant 
dans  l'article  1121  ;  mais  si  elles  y  avaient  reconnu  des 
stipulations  pour  autrui,  comme  elles  le  font  d'ordinaire, 
elles  auraient  dû  leur  foire  produire  effet.  Les  arrêts,  qai 
écartent  l'action  directe  des  ouvriers  et  fournisseurs  des 
sous-traitants,  restent  d'ailleurs  isolés.  Un  grand  nombre 
de  décisions  judiciaires  leur  ont  au  contraire  reconnu  dans 
les  termes  les  plus  larges  un  droit  personnel.  ' 

§  305.  —  Cette  jurisprudence  présente  de  très  grands 
avantages  pour  toutes  les  personnes  qui  seront  employées 
par  le  sous-traitant  à  l'exécution  des  travaux.  Ces  per-i- 
sonnes  auront  deux  débiteurs  au  lieu  d'un. 
.  Si  le  sous-traitant  tombe  en  faillite,  ils  pourront  se 
faire  payer,  à  l'exclusion  des  autres  créanciers,  sur  lemon- 

',  1.  Gass.^  31  juillet  1867.  S.  67, 1,  383.  Gaes.,  20  juillet  1868.  S. 
68,  I,  428.  Gass.,  28  janvier  1880.  S.  80,  1, 416,  D.  83, 1,  254.  Paria, 
14  novembre  1881 .  S.  83,  2,  133.  D.  82,  %  18t. 
2.  S.  91, 1^260.  D.  91,1,207. 
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tant  des  sommes  dues  par  l'entrepreneur  à  leur  co-contrac- 
tant  (1).  Il  est  vrai  qu'ils  seraient  également  parvenus  à 
échapper  au  principe  d'égalité  de  l'article  2093,  en  invo- 
quant l'article  1798  ou  le  privilège  établi  par  le  décret  da 
26  pluviôse  an  IL  Mais  l'article  1798  ne  protège  que  les 
ouvriers  et  non  pas  les  fournisseurs  ;  le  décret  du  26  plu- 
viôse an  II,  les  protège  les  uns  comme  les  autres,  mais 
dans  le  cas  seulement  où  il  s'agit  de  travaux  faits  pour  le 
compte  de  l'Etat  ;  il  n'en  serait  plus  de  même  pour  les  tra- 
vaux départementaux  et  communaux.  De  plus,  ni  l'arti- 
cle 1798,  ni  le  décret  du  26  pluviôse  an  II,  ne  confèrent 
une  action  directe;  ils  donnent  seulement  un  privilège  sur 
le  montant  des  sommes  dues  par  l'entrepreneur.  <  Les 
ouvriers  n'ont  d'action  contre  celui  pour  qui  les  ouvrages 
ont  été  faits  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ce  der- 
nier se  trouve  débiteur  (2).  >  La  stipulation  pour  autrui 
leur  donne  une  sécurité  beaucoup  plus  complète.  L'entre- 
preneur s'est  engagé,  vis-à-vis  de  l'état,  à  remplir  envers 
eux  les  engagements  du  sous-traitant  ;  il  reste  leur  débiteur 
alors  même  qu'il  se  serait  complètement  acquitté  envers 
le  sous-traitant.  <  Que  nonobstant  tous  les  paiements  faits  à 
ce  dernier^  il  reste  soumis  à  l'action  des  tiers,  sous  la  seule 
condition  que  leurs  fournitures  et  travaux  rentrent  dans 
l'exécution  de  l'entreprise,  et  que  leur  demande  ne  soit 
pas  le  résultat  d'une  fraude  ou  collusion   concertée  avec 

1.  Cass.,  17  juin  1856.  S.  46,  1,  863.  Besançon,  18  février  <882. 
D.  83,  2,  19.  Gass.,  7  février  1866.  S.  66, 1,  220.  Rouen,  24  mars 
1872.  S.  73,  2,  139.  Gass.,  13  juiUet  1886,  D.  87,  i,  307.  S.  87,  i, 
179. 

2.  Cassation,  27  avril  1863.  S.  63,  1, 299. 
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le  sous-traitant  (1).  >  Un  pareil  résultat  montre  bien  Tin- 
dépendance  des  deux  actions  qui  sont  reconnues  au 
fournisseur  du  sous-traitant  ;  Faction  contre  le  sous- 
traitant  ;  née  de  son  marché  ;  et  Faction  contre  l'entre- 
preneur qui  sort  en  sa  faveur  du  cahierdes  clauses  et 
conditions  générales,  par  cela  seul  qu'il  devient  le  four- 
nisseur du  sous-traitant  (3).  Cette  indépendance  res- 
sort encore  mieux  de  l'arrêt  de  Cassation  du  28  janvier 
1868  (3).  Dans  Tespèce  l'entrepreneur  avait  payé  au  sous- 
traitant,  devenu  depuis  insolvable,  le  montant  de  ses 
travaux  ;  le  créancier  avait  accordé  un  terme  au  sous- 
traitant.  La  Cour  de  Cassation  reconnut  que  ce  créancier 
pouvait  néanmoins  agir  directement  contre  l'entrepreneur, 
sans  que  celui-ci  pût  lui  opposer  le  terme  accordé  au  sous- 
traitant. 

La  clause  dont  l'article  9  de  l'arrêté  de  1866  fournit  le 
type  a  donc  une  grande  importance  ;  on  voit  par  les  nom- 
breux arrêts  dont  elle  a  été  l'objet  qu'elle  est  souvent  invo- 
quée. Les  communes,  les  compagnies  de  chemins  de  fer 
ont  sur  ce  point  suivi  l'exemple  de  l'état  (4). 

§  306.  —  Cette  clause  a  servi  de  modèle  à  d'autres  sti- 
pulations analogues.  C'est  ainsi  que  l'arrêt  de  Cassation  du 
4  février  1890  (5)  a  fait  sortir  action  au  profit  des  bénéfi- 
ciaires d'une  décision  ministérielle  qui  autorise,  sur  leur 
demande,  des  entrepreneurs  à  prendre  la  suite  des  affaires 

1.  Poitiers,  SO  juin  1889.  D.  90,  2, 159. 

2.  Cf.  Cass.,  13  mai  1889.  D.  90,  1, 317. 

3.  S.  68, 1,  216. 

4.  Cass.,  5  mars  1872.  S.  73,  i,  136. 

5.  S.  90,  i,  261.  D.  91, 1,  367, 
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d'un  adjudicataire,  à  condition  qu'ils  seront  substitués  i 
ses  engagements  pour  le  passé  et  pour  Fayenir.  En  vertu 
de  cette  clause,  les  tiers  qui  ont  traité  avec  Tanden  entre* 
preneur,  pour  Texécution  des  travaux,  auront  une  action 
personnelle  et  indépendante  contre  le  nouvel  entrepre- 
neur. 

§  807.  —  Les  communes  ont  également  trouvé  dansœs 
stipulations,  insérée^  dans  les  cahiers  des  charges  d'adju- 
dication, le  moyen  de  réparer  conventionnellQment  une 
différence,  peut-être  difficile  à  justifier,  mais  établie  par 
le  législateur,  entre  les  travaux  publics  accomplis  pour  le 
compte  de  l'état  et  les  travaux  publics  exécutés  pour  le 
compte  des  départements  et  communes.  Le  décret  du  36 
pluviôse  au  II,  articles  3  et  4,  accorde  aux  ouvriers  et 
fournisseurs  des  entrepreneurs  un  privilège  surlessom* 
mes  dues  aux  entrepreneurs.  Ce    privilège    est  spécial 
aux  travaux  de  l'Etat  ;  il  ne  s'étend  pas  aux  travaux 
des  départements  et  des    communes,  à  moins  que  l'état 
ne  doive  supporter  une  part  contributive  dans  ces  tra- 
vaux. Cette  différence  de   situation  faite  aux  ouvriei-s, 
selon  que  l'entrepreneur  travaille  pour  le  compte  de  l'Etat, 
ou  pour  le  compte  d'une  commune,  est  difficile  &  justifier 
rationnellement.  On  parait  avoir  éprouvé  le  désir  de  l'effa- 
cer. C'est  ce  désir  qui  a  inspiré  en  1871  k  M.  Ferdinand 
Rive  une  proposition  de  loi  tendant  à  appliquer  le  décret  de 
Pluviôse  an  II  aux  travaux  départementaux  et  commu- 
naux. Cette  proposition  n'aboutit  pas.  Elle  est  devenue 
inutile  aujourd'hui;  les  communes  ont  trouvé  dansTartide 
1121  le  moyen  de  réaliser  une  assimilation  qu'elles  ne  par- 
venaient point  à   obtenir  du  législateor.  Ou  xenoontre 
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aujourd'hui,  d'une  façon  à  peu  près  générale,  dans  les 
cahiers  des  chargea  d'adjudication  émanant  de  départe- 
ments ou  de  communes,  une  clause  rédigée  dans  les  ter- 
mes suivants  ou  en  termes  équivalents.  «  L'entrepreneur 
ne  recevra  le  solde  de  son  entreprise  qu'en  justifiant  qu'il 
ne  doit  plus  rien  aux  ouvriers  et  fournisseurs.  »  Nous 
relevons  cette  formule  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon 
du  18  décembre  1878(1). 

De  cette  façon,  si  les  ouvriers  n'ont  point  le  privilège  du 
décret  de  Pluviôse,  ils  ti'ouvent  une  garantie  équivalente 
dans  l'action  directe  qui  leur  est  donnée  contre  la  com- 
mune. L'arrêt  de  Lyon  a  très  bien  défini  le  but  poursuivi 
par  les  villes,  lorsqu'elles  insèrent  cette  clause.  <  Considé- 
rant que  la  ville  de  Bourg  a  inséré,  dans  l'article  23<le  son 
cahier  des  charges,  la  condition  que  Teutrepreneur  ne  rece- 
vrait le  solde  de  l'entreprise  qu'après  la  justification  du 
paiement  des  ouvriers  et  des  fournisseurs  ;  qu'elle  a  fait 
cette  stipulation,  non  pas  seulement  dans  son  intérêt  per- 
sonnel, pour  imposer  à  Tentrepreneur  une  obligation 
dépourvue  de  toute  sanction  réelle  ;  mais  pour  assurer  aux 
tiers  la  garantie  d'un  droit  personnel  contre  l'insolvabilité 
ou  la  mauvaise  foi  de  l'entrepreneur,  garantie  analogue  à 
celle  accordée  par  le  décret  du  26  Pluviôse  an  II  aux 
ouvriers  et  fournisseurs  de  l'Etat  >.  La  Cour  de  Lyon  n'a 
point  hésité  à  reconnaître  la  validité  de  cette  stipulation. 
Elle  conférera  aux  ouvriers,  contre  la  commune,  une  action 
directe  qu'ils  pourront  exercer,  alors  même  que  l'entrepre- 
neur aurait  cédé  à  un  tiers  sa  créance  contre  la  commune 

1.  S.  81,2,59.0.79,2, 113. 
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avant  de  les  embaucher.  Ils  ont  un  droit  personnel  qai 
reste  à  l'abri  des  actes  de  disposition  de  Fentrepreneor* 
G'est  encore  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  Lyon  dans  un  arrêt 
du  19  décembre  1878  et  à  sa  suite  la  Cour  de  Cassation  le 
11  août  1879  (1).  Même  solution,  à  Toccasion  de  travaux 
accomplis  pour  le  compte  de  Thospice  de  Moulins,  dans 
Tarrêt  de  Cassation  du  18  février  1886  (2).  L'article  1121  a 
servi  ici,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  servir  tant  de  fois, 
à  permettre  de  créer  légalement  et  par  la  seule  force  de  la 
convention,  de  nouvelles  théories  juridiques.  On  y  a  recouru 
pour  élargir  et  humaniser  le  droit.  Les  communes  ont 
réussi  ainsi  à  créer  à  côté  de  la  loi  et  à  l'abri  de  la  loi,  une 
sorte  de  législation  secondaire  qui  la  complète  et  la  corrige. 
On  se  rend  compte  ici  de  Tefûcacité  et  de  la  souplesse  de 
la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui,  envisagée  comme 
instrument  et  comme  organe  d'élaboration  du  droit  coûta- 
mier. 

§  308.  —  Les  communes  en  réalité  n'avaient  point  d'in- 
térêt personnel  à  ces  stipulations  :  nous  sommes  bien  loin 
de  la  déclaration  d'égoïsme  du  vieux  droit  romain  et  de 
la  règle  alteri  nemo  stipulari  potesL  On  ne  peut  pas  stipuler 
pour  autrui,  disaient  les  jurisconsultes  Romains,  parce 
qu'on  n'a  pas  d'intérêt  à  acquérir  un  droit  à  un  tiers.  La 
jurisprudence  leur  a  répondu  —  cette  réponse,  nous  la 
relevions  tout-à-rheure  dans  Tarrêt  de  la  Cour  de  Lyon  du 
18  décembre  1878  —  on  peut  toujours  stipuler  pour  autrui, 
parce  qu'on  a  toujours  un  intérêt  suffisamment  apprécia- 

1.  s.  80, 1,283. 

2.  D.  86, 1,  307. 


Digitized  by 


Google 


CONTRATS  D'UTIUTÉ  PUBLIQUE  331 

ble  à  améliorer  la  sHaation  de  son  semblable  ;  parce  que 
les  sentiments  d'humanité  et  de  solidarité  sociale  ne  sont 
point  des  mobiles  que  le  droit  puisse  rejeter  dédaigneuse- 
ment. 

§  309.  —  La  stipulation  pour  autrui  est  entre  les  mains 
des  communes  une  arme  puissante;  elle  peut  parfois 
devenir  dangereuse.  Les  conseils  municipaux  peuvent 
songer  à  s'en  servir,  non  plus  pour  compléter  la  loi,  mais 
pour  en  violer  l'esprit,  pour  faire  prévaloir  un  système 
d'organisation  sociale,  différent  de  celui  que  le  législateur 
a  entendu  accepter  et  réglementer.  Ce  ne  sont  pas  là  des 
dangers  chimériques;  nous  avons  un  exemple  tout  récent 
de  ces  abus.  Le  conseil  municipal  de  Paris  avait,  par  ses 
délibérations  du  27  avril  et  30  décembre  1887  et  29  février 
1888,  décidé  l'introduction,  danslescahiersdes  charges  dres- 
sés pour  les  adjudications  de  travaux  communaux,  de  clau- 
ses imposant  à  l'entrepreneur  un  minimum  de  salaires  et 
maximum  de  durée  de  la  journée  de  travail.  Ces  délibé- 
rations furent  annulées  par  un  décret  du  17  mars  1888.  Ces 
clauses  fuirent  également  prohibées  par  le  législateur  dans 
la  loi  du  3  décembre  1888,  article  2,  qui  dispose  que  les 
cahiers  des  charges  et  séries  de  prix,  dressées  pour  Texé- 
cution  des  ti-avaux,  ne  pourront  contenir  aucune  clause 
contraire  aux  dispositions  du  décret  du  17  mars  1888, 
portant  annulation  des  délibérations  que  nous  venons  de 
signaler. 

Le  conseil  municipal  de  Paris  reproduisit  néanmoins 
ces  délibérations  dans  une  nouvelle  séance  du  2  mai  1888. 
En  exécution  de  cette  nouvelle  délibération,  les  clauses 
indiquées  sont  insérées  dans  les  cahiers  des  charges  d'ad- 
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judication  le  6  août  1888.  L'entrepreneDr  qui  avait  fait  le 
plus  fort  rabais  est  écarté,  uniquement  parce  qu'il  a  refusé 
de  se  soumettre  à  ces  clauses.  Pourvoi  est  formé  par  la 
chambre  syndicale  des  entrepreneurs  de  la  ville  de  Paris 
contre  l'arrêté  du  préfet  qui  approuve  l'adjudication.  Le 
conseil  d*État  a  déclaré  l'arrêté  entaché  d'excès  de  pouvoir 
par  un  arrêt  du  31  mars  1890  (1). 

La  juridiction  administrative  était  compétente,  parce 
que  le  débat  s'élevait  entre  l'administration  et  les  soumis* 
sionnaires  ;  si  le  procès  avait  eu  lieu  entre  les  entrepre- 
neurs et  les  ouvriers,  invoquant  la  stipulation  faite  parla 
ville  de  Paris  à  leur  profit,  il  eut  dû  d'abord  être  porté  de- 
vant les  tribunaux  judiciaires.  Le  commissaire  du  gou- 
vernement, M.  Le  Vavasseur  de  Précourt  reconnaît  dans 
ses  conclusions  que  les  villes  peuvent  en  principe  insérer 
valablement  des  stipulations  pour  autrui  dans  leurs  cahiers 
des  charges  d'adjudication.  Il  rappelle  les  clauses  que  nous 
avons  antérieurement  signalées  et  dont  la  validité  n'a 
jamais  été  contestée  ;  il  admet  même  la  légalité  des  clauses, 
fréquentes  dans  ses  cahiers  des  charges,  par  lesquelles  la 
ville  de  Paris  interdit  à  ses  entrepreneurs  l'emploi  des 
ouvriers  étrangers.  Quel  est  donc  le  motif  qui  a  fait  annu- 
ler l'arrêté  du  préfet  de  la  Seine  ?  M.  Le  Vavasseur  de 
Précourt  invoquait  qu'il  y  avait  là  une  violation  de  l'arti- 
cle l*'  de  l'ordonnance  du  14  novembre  1887,  qui  porte  : 
<  Toutes  les  entreprises  et  fournitures  de  travaux,  au 
nom  des  communes  ou  des  établissements  de  bienfaisance, 
seront  données  avec  publicité  et  concurrence.  >  On  res- 

1.3.98,3,87. 
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ireint  la  coDcarrenee  par  ces  stipulations.  Noas  ne  som-* 
ïaes  pas  bien  sûrs  que  cette  interprétation  n'exagère  pas 
un  peu  la  portée  du  mot  concurrence  dans  l'article  !«' (1). 
En  tous  cas,  le  commissaire  du  gouvernement  reconnais'^ 
sait  lui-même  que  ce  motif  ne  portait  que  contre  la  stipu- 
lation d'un  minimum  de  salaires,  et  que  si  la  stipulation 
d'un  maximum  d'ijeures  de  travail  eût  été  isolée,  peut-être 
eut-on  dû  la  respecter.  En  réalité  le  Conseil  d*Etat  s'est 
décidé,  et  devait  se  décider,  par  des  motifs  beaucoup  plus 
généraux.  Les  conseils  municipaux  ont  mission  de  repré- 
senter la  commune  et  d'en  administrer  les  intérêts  ;  mais 
sous  le  contrôle  supérieur  de  l'état,  dont  ils  ne  sauraient 
s'affranchir.  Le  gouvernement  a  mission  de  protéger  les 
administrés  contre  les  abus  que  pourraient  commettra 
leurs  administrateurs.  La  loi  lui  donne  un  droit  d'annula- 
tion sur  des  délibérations  de  cette  nature.  Lorsqu'il  en  a 
usé,  on  ne  saurait  admettre  que  la  délibération  produise 
néanmoins  ses  effets.  Ces  clauses  n'étaient  pas  valable- 
ment insérées  dans  le  cahier  des  charges,  parce  qu'elles  y 
étaient  insérées  en  vertu  d'une  délibération  nillle.  L'arti- 
cle 1121  d*autre  part  ne  permet  aux  parties  de  stipuler 
pour  autrui  que  dans  les  conditions  où  elles  pourraient  sti- 
puler pour  elles-mêmes;  les  cocontractants  ne  peuvent  pas 
plus  écarter  l'application  d'une  règle  d'ordre  public  au  pro- 
fit d'un  tiers  qu'à  leur  propre  profit.  L'articte  1121  élargit  le 
cercle  des  bénéficiaires  possibles  du  contrat  ;  il  ne  permet 


1 .  Voir  le  commentaire  qui  en  est  donné  dans  la  cipculaire  du 
ministre  de  Tintérieur  du  21  mai  1838.  Sirey^  lois  annotées,  1831-48, 
p.  388. 
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à  personne  de  franchir  lea  limites  que  le  législatear  a 
imposées   à  la  libre  volonté  des  parties,  en  édictant  des 
textes  prohibitifs  ;  il  permet  de  suppléer  la  loi,  non  de  la 
violer.  Or,  les  clauses,  insérées  dans  le  cahier  des  charges, 
du  6  août  1888,  celles  qui  étaient  relatives  au  maximum 
des  heures  de  travail  aussi  bien  que  celles  qui  fixaient  un 
minimum  de  salaires,  se  heurtaient  à   une  prohibition 
expressément  formulée  par  la  loi  du  3  décembre  1888.  Ce 
sont  bien  là  les  motifs  que  le  Conseil  d'Etat  a  adoptés  dans 
Tarrèt  du  21  mars  1890.  «  Considérant  que  ces  clauses  ont 
été  introduites  en  vertu  d'une  délibération  du....  reprodui- 
sant les  délibérations  des....  lesquelles  ont  été  annulées 
par  un  décret  du  17  mars  1888....  considérant  au  surplus 
que  rillégalité  des  dites  clauses  a  été  reconnue  par  le  pou- 
voir législatif  ;  qu'en  effet  Tarticle  2  de  la  loi  du  3  décem- 
bre 1888...  >  L'article  1121  ne  permet  pas  aux  communes  de 
renverser  les  règles  établies  par  le  législateur,  mais  elle 
leur  donne  un  moyen  de  les  compléter  ;  elles  ont  là  entre 
les  mains  un  instrument  puissant  pour  humaniser  notre 
droit  public  par  leurs  libres  conventions. 

§  310.  —  C'est  par  l'intermédiaire  des  clauses,  usitées 
dans  les  cahiers  des  charges  d'adjudication,  que  la  stipu- 
lation pour  autrui  a  pu  pénétrer  dans  les  rapports  des  per- 
sonnes publiques  et  des  personnes  privées  ;  elle  ne  s'y  est 
pas  cantonnée. 

§  311.  —  L'arrêt  de  Cassation  du  21  février  1872  (1)  nous 
montre  Tétat  stipulant,  accessoirement  à  une  concession 
d'eau  qu'il  consent  à  un  particulier,  certains  avantages  au 

1.  S.  72, 1,  68. 
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profit  d'une  ville.  La  commune  aura  alors  action  pour  ré- 
clamer directement  au  concessionnaire  Texécution  d'enga- 
gements pris  envers  l'état,  mais  en  sa  faveur. 

§  312.  —  Parfois  aussi  c'est  une  ville  qui  s'engage,  envers 
l'Etat  où  le  département,  à  conférer  tel  ou  tel  avantage  à  un 
tiers.  Nous  en  trouvons  un  exemple  dans  l'arrêt  de  cassa- 
tion du  13  juin  1877  (1).  Une  convention  était  intervenue 
entre  la  ville  de  Pamiers  et  le  département  de  l'Ariège. 
Moyennant  rétablissement  d'une  brigade  de  gendarmerie 
à  pied,  la  ville  s'engageait  envers  le  département  à  fournir 
au  capitaine  de  gendarmerie,  le  jour  où,  par  suite  de  l'éta- 
blissement de  la  brigade  à  pied,  il  faudrait  le  déposséder 
de  son  logement,  une  indemnité  annuelle  de  150  francs. 
Plus  tard  l'éventualité  prévue  se  réalise;  le  capitaine  est 
effectivement  dépossédé  de  son  logement.  Le  capitaine, 
alors  en  fonctions,  réclame  à  la  ville  l'indemnité  qu'elle 
s'était  engagée  envers  le  département  à  lui  payer. 

L'autorité  judiciaire  n'a  point  hésité  à  se  déclarer  com- 
pétente ;  il  y  avait  là  un  simple  contrat,  régi  par  le  droit 
civil.  Mais  le  capitaine  n'était  entré  en  fonctions  que  bien 
postérieurement  au  contrat  intervenu  entre  la  ville  et  le 
département.  Pouvait-il  agir  en  justice  ?  Pour  l'admettre, 
il  fallait  reconnaître  :  1*»  Que  le  département  n'avait  pas 
stipulé  seulement  dans  son  propre  intérêt,  mais  aussi  dans 
l'intérêt  d'un  tiers;  2^  que  la  stipulation  pour  autrui  avait 
pu  valablement  s'adresser  à  des  personnes  indéterminées, 
et  même  à  des  personnes  futures.  La  gendarmerie  de  telle 
ou  telle  ville  ne  constitue  pas  une  personne  civile.  Il  fallait 

'    1.  S.  77, 1,  307, 
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donc  que  le  capitaine  eût  un  droit  peraennel  en  tant  qu'in- 
dividu. Et  il  n'était  pas  déterminé  au  nnooMut  du  contrat; 
peut-être  n'existait-il  pas  encore.  La  Cour  de  cassation  n'a 
pourtant  pas  hésité  à  admettre  la  validité  de  cette  i^ula* 
tion.  Après  avoir  rappelé  Tartiele  1121,  elle  egoute  :  €  At* 
tendu  que,  (]t^^i  V^^  l'engagement  fût  principalement  sti- 
pulé dans  l'intérêt  de  l'administration,  il  était  stipulé  aussi 
dans  Fintérêt  du  capitaine  de  gendarmerie  qui  devait  être 
dépossédé  de  son  logement  ;  que  dès  lors  cet  officier  avait 
qualité  pour  réclamer  directement  l'exécution.  » 

§  313.  —  Ces  stipulations  pour  autrui,  conclues  entre  per- 
sonnes publiques,  ont  reçu  de  fréquentes  et  importantes 
applications  à  l'occasion  des  dérivations  d'eaux  opérées  par 
les  villes.  Le  développement  continu  des  agglomérations 
urbaines,  et  d'autre  part  les  exigences  toujours  croissantes 
de  l'hygiène,  ont  donné  une  importance  très  actuelle  à  toutes 
les  questions  relatives  à  l'alimentation  des  eaux^  destinées 
à  la  consommation  par  les  habitants  des  villes.  Les  gran- 
des villes  ont  été  amenées  à  acquérir  des  sources,  pour  en 
dériver  les  eaux.  Ces  dérivations  peuvent  porter  atteinte  à 
des  intérêts  nombreux  et  légitimes;  le  long  du  cours  d'eau 
qui  a  été  ainsi  épuisé  étaient  peut-être  établies  de  nom- 
breuses usines,  faisant  vivre  tout  un  monde  d'ouvriers.  La 
ville  est-elle  tenue  de  donner  à  tous  ces  intéressés  un  équi* 
valent  pécuniaire,  pour  réparer  le  dommage  qu'elle  leur 
cause?  Nos  tribunaux  n'ont  point  admis  que  toute  situation 
acquise  donnât  droit  à  une  indemnité,  lorsqu'elle  était 
troublée.  D'après  la  jurisprudence  judiciaire,  la  commune 
ne  peut  être  tenue  à  des  réparations  envers  les  particuliers, 
que  quand  elle  les  atteint  dans  l'exercice  d'uiv  véritable 
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droit.  La  situation  est  régie  par  les  articles  641  et  642. 
Article  641  :  «  Celui  qui  a  une  source  dans  son  fonds,  peut 
en  user  à  sa  volonté,  sauf  le  droit  que  le  propriétaire  du 
fonds  inférieur  pourrait  avoir  acquis  par  titre  Ou  par  pres- 
cription. >  En  dehors  de  là,  les  riverains  inférieurs  ne  peu- 
vent pas  se  plaindre.  Cette  situation  fut  constatée  par  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  du  16  juillet  1857  (1).  Cet  arrêt 
repousse  Taction  intentée  par  un  usinier,  établi  le  long  du 
cours  d'eau  détourné,  par  ce  seul  motif  que  cet  usinier  ne 
pouvait  invoquer,  pour  démontrer  l'existence  d'un  droit 
jicquis  à  son  profit  sur  l'eau,  ni  titre  ni  prescription.  La 
Cour  de  cassation,  le  8  février  1858  (2),  cassa  l'arrêt  de  la 
Cour  de  Rouen  ;  mais  uniquement  parce  qu'il  donnait  de 
l'article  642  et  de  l'acquisition  par  prescription  une  inter- 
prétation plus  libérale  que  la  loi  elle-même. 

La  Cour  de  Cassation  s'accordait  avec  la  Cour  de  Rouen 
à  déclarer  que  la  commune  ne  devait  de  dommages-inté- 
rêts que  quand  elle  atteignait  un  droit  acquis.  Elle  aggra- 
vait cette  décision,  en  exigeant,  pour  l'acquisition  par 
prescription,  que  les  ouvrages  apparents,  destinés  à  faci- 
liter la  chute  de  l'eau,  eussent  été  pratiqués  par  le  pro- 
priétaire inférieur  sur  le  fonds  supérieur.  La  jurispru- 
dence administrative  s'est  séparée  de  la  jurisprudence 
iudiciaire  en  voyant  là  une  question  de  travaux  publics, 
çt  en  se  déclarant  compétente.  Mais  le  désaccord  s'est  res- 
treint à  la  question  de  compétence  ;  les  tribunaux  adminis- 
tratifs ont  reconnu,  aussi  bien  que  les  tribunaux  judiciai- 

1.  S.  57,2,  621. 
2.8.58,1,193. 
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res,  que  la  situation  des  riverains  était  régie  par  les  arti- 
cles 641  et  642.  Ces  décisions  nous  paraissent  inattaqua- 
bles au  point  de  vue  du  droit  positif;  on  comprend  pour- 
tant les  légitimes  protestations  qu'elles  ont  soulevées. 
Les  articles  641  et  642  ne  présentent  pas  de  grands  incon- 
vénients, quand  le  propriétaire  de  la  source  es€  un  simple 
particulier  ;  eiflre  les  mains  d*une  riche  et  puissante  com- 
mune, ils  constituent  une  arme  réellement  bien  dange- 
reuse. La  ville  pourra  par  une  dérivation  d'eaux  détruire, 
sans  compensation,  toute  une  industrie.  Le  gouvernement 
a  trouvé  dans  la  stipulation  pour  autrui  le  moyen  de  cor- 
riger la  loi  et  d'en  réparer  les  injustices.  En  fait  la  com- 
mune, pour  exécuter  les  travaux  nécessaires  à  l'abduction 
des  eaux,  sera  dans  la  nécessité  de  solliciter  une  déclara- 
tion d'utilité  publique.  Le  gouvernement  ne  consentira  à 
l'accorder  qu'en  échange  d'un  engagement,  pris  envers  lui 
par  la  commune  expropriante,  de  réparer  les  dommages 
causés  aux  riverains,  sans  s'abriter  derrière  les  articles 
641  et  642.  Les  intéressés  peuvent-ils  invoquer  ces  stipula- 
tions pour  réclamer  une  indemnité,  que  le  Gode  civil  ne 
leur  permettrait  pas  d'obtenir?  La  question  s'est  présen- 
tée devant  le  Conseil  d'Etat  plusieurs  fois,  notamment  le 
29  février  1886  (1).  Elle  a  été  tranchée  affirmativement. 

Le  contrat,  auquel  ils  sont  restés  étrangers,  a  pu  conférer 
un  droit  personnel  aux  bénéficiaires.  La  stipulation  pour 
autrui  a  été  ici  entre  les  mains  du  gouvernement,  comme 
elle  l'était  tout  à  l'heure  entre  les  mains  desconseils  muni- 

1.  D.  87,  3,  59.  Cf.  l'arrêt  du  conseil  d'état  du  4  juiUet  1890.  S. 
92, 3, 128. 
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«îipaux,  un  moyen  de  combler  les  lacunes  de  notre  législa- 
tion ;  de  créer  à  côté  de  la  loi  une  législation  secondaire, 
destinée  à  Thumaniser  et  à  en  atténuer  les  rigueurs,  jus- 
qu'au jour  où  le  législateur  interviendra  lui-même  pour  la 
corriger  (1).  Et  le  législateur  alors  sera  éclairé  par  les 
enseignements  d'une  pratique  antérieure. 

§  314.  —  La  décision  admise  par  le  Conseil  d'Etat  nous 
paraît  à  tous  points  de  vue  excellente.  Elle  nous  inspire 
pourtant  quelques  scrupules,  en  tant  qu'elle  reconnaît  com- 
pétence aux  conseils  de  préfecture.  C'est  avec  raison,  nous 
en  sommes  persuadés,  que  la  jurisprudence  administra- 
tive fait  intervenir  en  ces  matièresl'idée  de  travaux  publics. 
Mais  jusqu'ici  elle  s'est  toujours  refusée  à  admettre  que  la 
loi  à  elle  seule  conférât,  à  ceux  qui  sont  lésés  par  lea  déri- 
vations d'eaux,  le  droit  à  des  dommages-intérêts.  Il  ne 
peut  donc  pas  être  question  d'appliquer  ici  la  législation 
spéciale  aux  travaux  publics.  Les  intéressés  n'ont  qu'un 
titre  :  le  contrat  intervenu  entre  l'Etat  et  la  ville,  la  stipu- 
lation pour  autrui  qui  y  est  insérée  à  leur  profit.  Nous 
croyons  dès  lors  que  la  compétence  judiciaire  s'impose  ici, 
comme  elle  s'impose  d'ordinaire  en  matière  de  contrats 
d'utilité  publique.  Il  en  sera  autrement  le  jour  où  la  loi 
elle-même  réglera  la  situation  des  riverains  ;  mais  actuel- 
lement il  ne  s'agit  pas  d'appliquer  la  loi  ;  il  s'agit  unique- 
ment d'appliquer  un  contrat.  Il  nous  semble  que  les  tiers, 
qui  se  prévalent  de  la  stipulation  pour  autrui,  doivent  por- 
ter leur  action  devant  les  tribunaux  judiciaires 

i.  Cette  lacune  serait  entièrement  comblée  par  le  projet  de  loi 
sur  le  régime  des  eaux  ;  elle  l'a  déjà  été,  mais  dans  une  hypo- 
thèse spéciale,  par  la  loi  du  5  juillet  1890. 
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§  315.  —  L'intervention  de  l'Etat  est  ici  on  ne  plus  légi- 
time. On  eut  compris  plus  facilement  qu'elle  soalev&t  des 
contestations  dans  l'espèce  prévue  par  l'arrêt  de  la  Gourde 
Cassation  du  30  avril  1888  (1).  L'Etat  y  tient  égalemeut  le 
rôle  de  stipulant  ;  mais  le  rôle  de  promettant  y  est  tenu 
par  de  simples  particuliers.  Un  notaire  de  l'on  de  nos 
départements  de  l'Ouest  se  trouvait,  à  la  suite  d'irrégula- 
rités, menacé  de  révocation  et  de  poursuites.  Quelques- 
uns  de  ses  amis,  afin  d'obtenir  que  le  notaire  ne  soit  pas 
révoqué,  dressent  un  acte  par  lequel  ils  3'engagent  à  cau- 
tionner le  déficit  laissé  par  lui,  et  envoient  cet  acte  au 
ministre  de  la  justice.  Dans  ces  conditions,  le  ministre 
consentit  à  se  contenter  de  la  démission  du  notaire.  Un 
des  créanciers  de  ce  dernier^  une  société  financière,  se  pré- 
vaut de  cet  acte  pour  réclamer  paiement  à  ces  signataires» 
Ceux-ci  refusent  de  payer,  prétendant  qu'ilsne  s'étaient  en- 
gagés envers  l'état,  que  sous  cette  condition  que  le  fils  du 
notaire  serait  nommé  par  le  gouvernement  pour  le  rempla- 
cer. La  Cour  de  Cassation  reconnaît  au  créancier  le  droit 
d'agir  en  vertu  de  l'article  1131,  «  Attendu,  en  droit,  qu'en 
stipulant  pour  soi-même,  on  peut  stipuler  en  même  temps 
pour  un  tiers...  Attendu,  en  fait,  que  les  demandeurs  en 
cassation  se  sont  engagés  envers  le  sieur  B...,  (le  notaire) 
i  couvrir  ses  créanciers  du  déficit  résultant  de  sa  liquida- 
tion,.. »  L'arrêt  semble  plutôt  inspiré  par  une  pensée 
d'équité  et  d'utilité  pratique  que  par  de  solides  raisons  de 
droit.  Il  suppose  que  la  stipulation  pour  autrui  avait  été 
faite  par  le  notaire  ;  or,  rien  dans  Pespèce  ne  pouvait  jus- 

i.  S.  90, 1,409.  D.  88, 1,291. 
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tifier  qne  pareille  prétention.  L'acte  signé  parles  défen- 
deurs avait  été  adressé  au  ministre  de  la  justice  ;  renga- 
gement était  pris  vis-à-vis  de  lui  comme  condition  d'uiie 
mesure  de  clémence.  Il  semble  que  la  cour  ait  éprouvé, 
quelques  scrupules  à  admettre  pour  l'Etat  la  possilîilité  4©^ 
faire  de  pareilles  stipulations  au  profit  de  particuliers^ 
isolés.  Peut-être  a-t-on  contraint  de  faire  jouer  ici.  à  Tét^t 
le  rôle  que  le  notaire  a  longtemps  joué  dans  l'ancien  ç(roit; 
celui  d'un  témoin  instrumentaire  qui  se  déguise  sous  l'ap- 
parence d'un  co-contractant,  et  ne  fait  en  réalité  qu'enre- 
gistrer une  déclaration  unilatérale  de  volonté.  Nous  pen- 
sons néanmoins  qu'à  raison  de  cette  circonstance;  que  le 
ministre  de  la  justice  accordait  en  réalité  une  faveur  aU; 
notaire j  en  échange  de  l'engagement  pris  par  ses  amis;  on. 
pouvait  voir  là  une  stipulation  pour  autrui,  et  accorder^ 
directement  action  aux  créanciers,  sans  craindre  de  retom- 
ber dans  la  pratique,  depuis  longtemps  condamnée,  des 
engagements  par  déclaration  unilatérale  de  volonté. 

§  316.  —  Si  les  personnes  publiques  stipulent  souvent  au 
profit  de  particuliers,  parïois  aussi  nous  voyons  les  parti- 
culiers stipuler  au  profit  de  personnes  publiques.  Exem- 
ple :  Tai^rêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  3  mars  1885  (l).  A. 
la  suite  de  l'incendie  du  théâtre  de  Nice,  le  23  mars  1881, 
une  souscription  avait  été  ouverte  au  profit  des  victimes. 
Un  comité  fut  formé  pour  distribuer  les  secours  ;  le  comité 
fit  signer  aux  personnes  qu'il  secourait  un  engagement 
de  renoncer  à  toute  action  en  responsabilité  contre  la  ville 
de  Nice  et  tous  autres.  Un  des  souscripteurs  de  cet  enga- 

1.  S.  85,  1,168.  D.85,  l,41i. 
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gement»  ayant  perdu  sa  femme  dans  Tincendiey  actionne 
néanmoins  le  directeur  du  théâtre  et  la  viUe  de  Nice.  La 
ville  de  Nice  invoque,  pour  écarter  cette  action,  la  renon- 
ciation, consentie  par  le  demandeur,  dans  le  contrat  passé 
avec  le  comité  de  distribution.  Cette  fin  de  non  recevoir 
fut  successivement  écartée  par  le  tribunal  de  Nice  et  la 
Coçr  d'Aix,  25  avril  1883  (1).  Mais  ces  dédsions  étaient 
motivées  sur  ce  seul  argument  que  le  comité,  instibié  pour 
distribuer  les  secours,  n*avait  pas  reçu  des  souscripteurs 
ses  mandants,  le  pouvoir  de  stipuler  pour  autrui.  Elles  ne 
niaient  pas  que,  si  ce  pouvoir  leur  avait  été  donné,  la 
stipulation  eût  été  valable.  La  Gour  de  Cassation  décida  au 
contraire  que  la  condition,  apposée  par  le  comité  à  la 
délivrance  des  Recours,  ne  dépassait  pas  les  limites  de  son 
mandat.  Dès  lors,  en  vertu  de  l'article  1121,  la  ville  de 
Nice  pouvait  se  prévaloir  de  la  clause  de  renonciation 
inscrite  dans  la  quittance  donnée  par  le  bénéficiaire  des 
secours. 

§  817.  —  Dans  Tarrèt  du  3  mars  1885  nous  voyons  donc 
les  particuliers  veiller  aux  intérêts  d'une  ville  ;  dans  l'ar- 
rêt d'Aix  du  8  avril  1878  (2),  nous  allons  voir  une  ville  veil- 
ler aux  intérêts  des  particuliers.  La  ville  de  Marseille  avait 
vendu  des  terrains  à  une  société  ;  elle  s  était  engagée  à  les 
mettre  en  état  avant  d'en  faire  tradition.  Une  partie  des 
terrains  avait  été  livrée,  moyennaat  le  paiement  d'une 
partie  correspondante  du  prix.  La  ville  et  la  société  avaient 
besoin  d'argent,  l'une  pour  mettre  en  état  les  terrains  qui 


1.S.84,  2,  13L 
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lui  restaient  à  livrer,  l'autre  pour  payer  les  terrains  déjà  li- 
rrés.  Elles  conviennent  entre  elles,  le  23  janvier  1856,  que  la 
société  fera  un  emprunt  pour  couvrir  les  divers  frais,  et 
émettra  des  obligations  ;  la  ville  s'engageait  à  subroger  les 
souscripteurs  fciturs  des  obligations  à  son  privilège  de  ven- 
deur sur  les  terrains  non  encore  livrés  ;  sur  les  terrains 
livrés  et  payés,  la  société  constituait  hypothèque  à  leur 
profit.  Les  obligations  sont  émises.  La  société  n*ayant  pas 
réussi,  est  mise  en  liquidation.  Les  obligataires  invoquent 
l'hypothèque,  constituée  à  leur  profit  dans  le  traité  du 
23  janvier  1856,  hypothèque  vivifiée  par  une  inscription 
prise  en  leur  nom  par  le  maire  de  Marseille,  antérieurement 
même  à  l'émission  des  obligations.  Les  compagnies  pour 
repousser  leurs  prétentions,  invoquent  que  le  maire  de  Mar- 
seille  n*avait  pas  pu  stipuler  à  la  fois  au  nom  de  la  ville 
et  au  nom  des  porteurs  futurs  d'obligation.  La  cour 
d'Aix  admit  la  validité  de  contrat  et  Tefficacité  de  Tins* 
cription  d'hypothèque.  Les  motifs  de  cette  décision  ne 
sont  pas  très  précis  ;  ils  semblent  toutefois  se  référer 
à  la  théorie  de  la  gestion  d'affaires  plutôt  qu'à  la  théorie 
de  la  stipulation  pour  autrui.  C'est  que  la  cour  cons- 
tatait que  les  obligataires  étaient  des  personnes  encore 
incertaines  au  moment  du  traité  du  23  janvier  1856. 
Nous  retrouvons,  commise  ici  l'erreur,  que  nous  avons 
déjà  signalée  en  matière  d'assurances-accidents.  La  cour 
d'Aix  semble  avoir  cru  qu'on  pouvait  gérer  l'affaire  de  per- 
sonnes futures  ou  indéterminées,  alors  qu'on  ne  pouvait 
pas  stipuler  pour  elles.  Pour  se  mettre  d'accord  avec  la  loi, 
il  faut  renverser  la  proposition  ;  et  dire  qu'on  peut  stipuler 
en  leur  faveur,  mais  non   pas  gérer  leurs  affaires.  Cet 
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arrêt  d'Aîx  soulève  d'ailleurs  des  questions  fort  intéres- 
santes, notamment  sur  la  portée  de  l'article  2148  ;  nous 
renvoyons  sur  ce  point  aux  savantes  annotations  de 
M.  Labbé(l). 

Nous  devons  toutefois  faire  remarquer  qu'on  est  arrivé, 
dans  l'espèce,  à  admettre  l'existence  de  l'obligation  au  i  or- 
teur  antérieurement  à  son  émission,  et  à  la  munir  d'une 
hypothèque  avant  même  qu'elle  ait  trouvé  un  souscripteur. 
Nous  croyons  que  ce  résultat  n'a  été  possible  qu'à  raison 
de  la  stipulation  pour  autrui,  contenue  dans  le  traité  du 
23  janvier  1856,  qui  a  fait  naître,  dès  le  jour  même  du  ti-aité, 
au  profit  des  futurs  obligataires,  un  droit  indépendant  de 
toute  acceptation,  et  dès  lors  susceptible  d'être  muni  d'hy- 
pothèque. Ce  résultat  était  impossible  à  attendre,  si  l'on 
partait  de  la  conception  qui  décompose  la  stipulation  pour 
autrui  en  un  contrat  purement  personnel  d'une  part,  et 
une  poUiçitation  de  l'autre.  Nous  ne  croyons  pas  non  plus 
pouvoir  admettre,  avec  M.  Labbé,  que,  même  en  l'absence 
de  toute  stipulation  en  faveur  des  futurs  obligataires,  la 
compagnie  eût  pu  constituer  l'hypothèque  et  la  vivifier,  de 
façon  à  lui  faire  prendre  rang  immédiatement  et  antérieu- 
rement à  toute  souscription.  Pour  que  l'hypothèque  puisse 
prendre  rang,  il  faut  que  la  créance  qu'elle  protège  ait  un 
titulaire  actif.  Nous  retrouvons  ici,  comme  toujours,  à  côté 
de  la  théorie  de  la  stipulation  pour  autrui,  la  théorie  de 
l'engagement  par  déclaration  unilatérale  de  volonté.  La 
stipulation  pour  autrui  est  permise  par  l'article  1121  ;  elle 
est  protégée  par  toute  notre  tradition;  au  contraire,  la 
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déclaration  unilatérale  de  volonté  a  été  condamnée  par 
notre  ancien  droit  ;  elle  est  formellemeat  interdite  par  l'ar- 
ticle 1119.  Nous  admettons  la  première,  mais  repoussons 
énergiquement  la  seconde.  Il  est  inutile  que  nous  nous 
arrêtions  à  montrer  combien,  dans  notre  hypothèse,  les  con-' 
séquences  de  cette  seconde  théorie  seraient  en  contradic- 
tion flagrante  avec  Tesprit  de  notre  régime  hypothécaire. 
L'hypothèque  sur  soi-même,  créée  par  la  loi  de  messidor 
an  III  ne  peut  être  ressuscitée  que  par  le  législateur,  et 
non  pas  par  la  volonté  des  parties. 

.  §  318.  —  Les  quelques  arrêts  que  nous  venons  d'analyser 
suffisent  pour  faire  comprendre  quelle  variété  infinie 
d'applications  la  stipulation  pour  autrui  comporte  en  notre 

matière.  Elle  est  appelée  à  trouver  un  terrain  de  dévelop- 
pement plus  spécialement  fertile  dans  ces  conventions 
auxquelles  on  réserve,  plus  spécialement,  le  nom  de  contrats 
d'utilité  publique,  et  qui  interviennent  entre  un  industriel 
et  une  commune  pour  assurer,  soit  l'éclairage,  soit  l'ali- 
mentation en  eaux^  tant  de  la  ville  que  des  habitants.  Ces 
contrats  ont  pour  but  de  procurer  satisfaction  à  des  besoins 
vraiment  collectifs.  D'autre  part,  ces  industries  ne  peu- 
vent guère  fonctionner  sans  le  consentement  des  commu- 
nes, parce  qu'il  leur  faudra  une  autorisation  pour  établir 
sous  la  voie  publique  leurs  conduites  d'eau  ou  de  gaz.  Il  y 
a  là  des  industries  qui  restent  forcément  sous  le  régime 
de  la  concession  et  du  monopole.  C'est  à  la  commune  de 
prévenir  les  abus  qui  pourraient  naître  de  ce  régime  en 
ayant  soin,  lorsqu'elle  traite  avec  un  industriel  ou  une 
société,  d'insérer  dans  le  contrat  des  stipulations  en  faveur 
des  habitants.  La  commune,  non-seulement  peut  stipuler 
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pour  antroi  ;  maïs  elle  en  a  le  devoir  ;  c'est  son  rôle  natu- 
rel. L'article  1121  trouve  là  une  application  dont  la  légiti- 
mité et  l'utilité  ne  sauraient  être  contestées.  Les  habitants, 
bénéficiaires  de  la  stipulation,  pourront  agir  directement 
'contre  le  cessionnaire  pour  obtenir  l'exécution  des  clauses 
insérées  en  leur  faveur  dans  le  contrat  passé  avec  la  ville. 

Ces  actions  sont  delà  compétence  des  tribunaux  civils  ; 
c'est  ce  qui  a  été  bien  souvent  jugé  (1).  Le  droit  propre  des 
bénéficiaires  a  souvent  été  reconnu  dans  des  instances 
dirigées  contre  les  compagnies  de  distribution  d'eaux  (2). 
Fréquemment  aussi  une  ville,  propriétaire  d'eaux  miné- 
rales, lorsqu'elle  en  concède  Texploitation,  insère  dans  le 
contrat  des  stipulations  au  profit  de  tiers,  par  exemple  : 
au  profit  des  habitants  de  la  commune  ou  de  telle  ou  telle 
catégorie  d'habitants. 

Ces  stipulations  peuvent  être  directement  invoquées  en 
justice  par  les  bénéficiaires  (3).  Le  droit  propre  des  béné- 
ficiaires a  également  été  reconnu  en  matière  d'éclairage 
au  gaz  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  14  avril 
1885  (4). 

§  319.  —  L'attention  a  surtout  été  attirée  sur  les  contrats 
d'utilité  publique  par  un  procès  qui  s'est  élevé,  il  y  a  quel- 
ques années,  entre  la  ville  de  Mons  et  une  compagnie 
d'éclairage  au  gaz.  Un  traité  était  intervenu  le  30  mars 

1.  Gass.,  24  mars  1876.  S.  76,  1,  232.  Conseil  d'Etat,  21  novem- 
bre 1879.  S.  81,  3,14.  Cass.,  12  décembre  1881.  S.  82,  l,353.Ca8S., 
21  janvier  1890.  S.  90,  1, 159. 

2.  Cass.  21  février  1872.  S.  72,  1,  167.  Cass.,  25  lévrier  1884.  S. 
85,  1,  203.  Tribunal  civil  delà  Seine,  31  mai  1879.  S.  85,  1,  201. 

3.  Cass.,  14  juin  1870.  S.  72, 1,79. 

4.  S.  86,  1,  63. 
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1873  entre  la  ville  et  la  compagnie.  La  yille  autorisait  la 
compagnie  à  établir  au-dessous  et  au-dessus  des  voies 
publiques  une  canalisation;  en  échange,  la  compagnie  pre- 
nait divers  engagements  dans  l'intérêt  des  habitants.  On 
relevait  notamment  dans  le  traité  la  clause  suivante  :  si, 
pendant  la  durée  du  contrat,  une  ville  quelconque,  Fran- 
çaise ou  Belge,  venait  à  se  procurer  l'éclairage  par  le  gaz 
extrait  de  la  houille  à  des  conditions  préférables  à  celles 
obtenues  par  la  ville  de  Mons,  la  société  accorderait  à  la 
ville  et  à  ses  habitants  les  mêmes  conditions,  avec  restitu- 
tion des  sommes  perçues  en  trop  depuis  le  début  de  l'ex- 
ploitation. La  condition  s'étant  réalisée,  la  ville  assigne  la 
compagnie  pour  obtenir  condamnation  contre  elle,  à  la 
diminution  de  ses  prix  pour  l'avenir,  et  à  la  restitution  des 
sommes  perçues  en  trop. 

Successivement  le  tribunal  de  commerce  de  Mons,  le  10 
mai  1886  et  la  cour  de  Bruxelles,  le  7  décembre  1886,  ont 
admis  que  la  ville  pouvait  bien  faire  reconnaître  en  prin- 
cipe l'existence  des  droits  qui  résultaient  du  contrat  au 
profit  de  ses  habitants  ;  mais  qu'elle  n'avait  pas  qualité 
pour  réclamer  en  leur  nom  la  restitution  des  sommes  per- 
çues en  trop. 

Le  pourvoi,  formé  contre  l'arrêt  de  la  cour  de  Bruxel- 
les, a  été  rejeté  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation 
Belge  du  21  juillet  1888  (1),  dont  les  motifs  ont  été  rédigés 
avec  une  très  grande  précision.  «  Attendu  que,  loin  de 
refuser  force  de  loi  à  la  convention  intervenue  le  30  mars 
1873...  l'arrêt  attaqué  décide  qu'en  cas  de  contestation  la 
ville  a  qualité  pour  faire  reconnaître  en  principe  les  droits 

i.  S.  89,  4, 1. 
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résultant  pour  les  habitants  de  la  dite  convention,  et  que 
ceux-ci  ont  individuellement  le  droit  d'exiger  de  la  société 
Texécution  des  stipulations  faites  &  leur  profit...  attendu 
d'autre  part  que  la  décision  attaquée  n'a  pas  contrevenu 
aux  articles  1121  et  1184  ;  qu'elle  a  reconnu  formellement 
la  validité  des  stipulations  faites  par  la  vtlle  au  profit  des 
habitants...  mais  que,  par  une  interprétation  souveraine 
de  ces  stipulations,  elle  a  décidé  qu'elles  avaient  été  faites, 
non  au  profit  de  la  ville,  mais  exclusivement  en  faveur  des 
habitants  ;  qu'il  suit  de  là  que  ceux-ci  puisent  dans  la  con- 
vention du  30  mars  1873  combinée  avec  leur  contrat  d'a- 
bonnement, le  droit  de  réclamer  les  sommes  qu'ils  auraient 
indûment  payées  à  la  société  défenderesse  ;  que  ce  droit 
est  entré  dans  leur  patrimoine;  que  seuls  ils  peuvent  l'exer- 
cer ou  y  renoncer  et  qull  n'appartient  pas  à  la  ville  de 
l'exercer  en  leur  lieu  et  place.  »  Cet  arrêt  met  bien  en 
lumière  la  ligne  de  démarcation  qui  sépare  les  deux  prin- 
cipes que  nous  avons  toujours  rencontrés  côte  à  côte  sur 
notre  route  :  1*>  On  peut  valablement  stipuler  au  profit  d'un 
tiers;  2*  On  ne  peut  jamais  contraindre  ce  tiei*s  à  se  pré- 
valoir du  droit  qu'on  lui  a  ainsi  acquis. 

Cet  arrêt  a  pourtant  soulevé  de  vives  critiques.  M.  Sainc- 
telette,  qui  avait  été  dans  l'affaire  l'avocat  chargé  des 
intérêts  de  la  commune,  a  énergiquement  combattu  les 
motifs  sur  lesquels  s'est  fondée  la  Gourde  Cassation  de 
Belgique  pour  écarter  la  demande  en  restitution  des  trop 
perçues  (1).  L'arrêt  a  également  été  l'objet  d'une  annota- 
tion de  M.  Labbé  au  Sirey  (2). 

1.  Revt^  de  droit  international^  année  1888,  p.  4)25. 

2.  S.  89,  4,  p.  9. 
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§  390.  —  M.  Sainctelette  et  M.  Labbé  s'accordent  à 
approuver  cette  décision,  en  tant  qu'elle  reconnaît  l'exis- 
tence d'un  droit  propre  au  profit  des  habitants.  Mais  ils  sem- 
blent voir  là  une  dérogation  aux  règles  générales  du  droit 
civil.  Une  telle  stipulation,  si  elle  émanait  d'un  particu- 
lier^ se  heurterait,  d'après  eux,  à  l'article  1119  ;  cet  article 
a  dû  s'effacer  parce  que  la  stipulation  émanait  d'une  per- 
sonne publique.  Leurs  scrupules  tiennent  peut-être  à  ce 
que  la  Cour  dé  Cassation  Belge  avait  constaté  que  la  sti- 
pulation était  en  réalité  intervenue  uniquement  dans  l'in- 
térêt des  tiers.  M.  Sainctelette  est  alors  conduit  à  soutenir 
que  tous  les  principes  du  droit  civil  ne  sont  point  applica- 
bles aux  contrats  passés  par  les  personnes  publiques.  Il  y 
aurait  un  triage  à  faire  entre  ces  principes.  Ce  serait  à  la 
jurisprudence  de  tracer  la  distinction  entre  les  règles,  qui 
s'appliqueront  aux  contrats  d'utilité  publique,  et  celles 
qui  resteront  à  Técart.  Nous  ne  saurions  adopter  une  telle 
distinction  ;  elle  aboutirait  à  un  arbitraire  par  trop  dange- 
reux. 

Nous  comprenons  que  les  tribunaux,  en  présence  d'une 
règle  particulière  devenue  trop  étroite,  élargissent  peu  à 
peu  la  loi  sous  la  poussée  impérieuse  de  la  pratique.  Mais 
que  la  jurisprudence  se  substitue  au  législateur  pour  bâtir 
de  toutes  pièces  une  législation  spéciale  aux  contrats  d'u- 
tilité publique,  sans  être  guidée  ni  parla  tradition,  ni  par 
les  principes  généraux  du  droit  :  voilà  ce  que  nous  ne 
songerons  jamais  à  lui  demander.  En  principe,  les  mêmes 
règles  doivent  s'appliquer,  en  l'absence  de  textes  spéciaux, 
aux  contrats  passés  par  les  personnes  publiques  et  aux 
contrats  passés  par  les  personnes, privées.  Si  rartide  1119 
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prohibait  les  Stipulations  pour  autrui,  il  devrait  être  res- 
pecté par  les  personnes  publiques  aussi  bien  que  par  les 
personnes  privées.  Mais  l'article  1119  n'a  jamais  eu  ce 
sens  ;  il  prohibe  les  déclarations  unilatérales  de  volonté, 
et  non  point  les  stipulations  pour  autrui.  Or,  la  ville  a  bien 
été  réellement  partie  au  contrat,  puisqu'on  échange  des 
droits  stipulés  pour  ses  habitants,  elle  a  concédé  à  la  com- 
pagnie le  droit  de  poser  des  conduites  sous  sa  voierie.  Nous 
sommes  bien  dans  l'hypothèse  de  l'article  1121,  et  la  Cour 
de  Cassation  Belge  n'a  fait  qu'appliquer  le  droit  commun 
de  cet  article  dans  son  arrêt  du  21  juillet  1888. 

§  321.  —  Ce  n'est  pas  d'ailleurs  cette  application  de  l'arti- 
cle 1121  que  M.  Sainctelette  reproche  à  l'arrêt  ;  ses  criti- 
ques portent  au  contraire  sur  l'insuffisance  du  résultat 
obtenu  par  la  ville  de  Mons.  D'après  lui,  la  Cour  de 
Cassation  aurait  dû  reconnaître  à  la  commune  qualité 
pour  exercer  Taction  de  ses  habitants,  et  réclamer  en  leur 
faveur  la  restitution  des  sommes  perçues  en  trop,  c  Nous 
ne  pouvons  parvenir  à  comprendre  que  la  ville,  en  plaidant 
pour  ses  habitants,  fasse  acte  d'usurpation  plutôt  qu'en 
stipulant  pour  eux  (1).  »  Il  nous  semble  pourtant  qu'il  y 
a  une  distance  très  grande  entre  ces  deux  faits  :  stipuler 
pour  un  tiers  et  plaider  pour  lui;  acquérir  une  action  à 
un  individu,  et  exercer  cette  action  au  nom  de  cet  indi- 
vidu. M.  Sainctelette  ne  voit  que  deux  motifs  plausibles 
qui  aient  pu,  dans  la  pensée  de  la  Cour  de  Cassation,  justi- 
fier sa  solution.  1""  L'adage  :  pas  d'intérêt,  pas  d'action. 


l.  Sainctelette,  loc  cit.,  p.  438. 
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Et  M.  Sainotelette  démontre  facilement  Texistence  d'un 
intérêt  moral  chez  la  commune.  Maison  peut  lui  répondre 
que,  pour  agir, il  ne  suffit  pas  de  justifier  d'un  intérêt;  il 
faut  de  plus  être  titulaire  du  droit. 

2*  L'axiome  :  nul  en  France  ne  plaide  par  procureur 
Or,  dit  M.  Sainctelette,  cet  adage  est  étranger  aux  person- 
ne s  publiques.  Mais  il  ne  suffit  pas  de  prouver  qu'on  peut 
plaider  par  mandataire  ;  il  faudrait  prouver  qu'un  gérant 
d'affaires  peut,  sans  mon  assentiment,  exercer  mon 
action.  Puisque  M.  Sainctelette  faisait  tant  que  de  passer 
successivement  en  revue  les  adages  pour  les  réfuter,  il  en 
est  un  auquel  il  aurait  bien  pu  s'arrêter  ;  un  adage  qu'on 
formule  d'ordinaire  en  latin,  mais  qui  n'en  est  pas  moins 
français  pour  cela  ;  l'adage  :  invito  benefictum  non  datur.  Et 
non-seulement  nul  n'est  forcé  d'accepter  un  bénéfice  ;  mais 
nul  n'est  forcé  de  se  prévaloir  d'un  droit.  Pourquoi, 
demande  M.  Sainctelette,  admettre  qu'une  ville  peut  sti- 
puler pour  ses  habitants,  et  lui  défendre  de  plaider  pour 
eux  ?  Parce  que  ces  deux  choses-là  n'ont  rien  de  commun. 
On  peut  par  un  contrat  faire  naître  une  action  au  profit 
d'un  tiers  ;  on  ne  peut  pas  pour  cela  exercer  cette  action 
en  son  nom,  sans  un  mandat  émanant  de  lui.  L'article  1121, 
en  autorisant  la  stipulation  pour  autrui,  n'a  fait  que  con- 
sacrer une  institution  traditionnellement  admise  ;  mais 
traditionnellement  aussi  le  droit,  conféré  au  tiers  par 
celte  stipulation,  ne  lui  a  été  acquis  que  sauf  faculté' 
pour  lui  d'en  répudier  le  bénéfice.  Ce  tiers  est  libre 
d'en  profiter  ou  non  ;  le  stipulant  ne  peut  pas  exercer  en 
son  nom  un  droit  qu'il  n'a  pas  déclaré  vouloir  s'approprier. 
«  Ilfaut  supposer,  dit  M.  Sainctelette  que  le  législateur 
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arme  le  pouvoir  public,  stipulant  au  profit  de  ses  adminls^' 
très,  des  moyens  de  coercition  qu*il  met  à  la  dispositioa 
du  premier  venu  stipulant  pour  un  de  ses  amis  >  (1).  Mais 
la  loi  n'a  nullement  conféré  à  l'individu»  qui  stipule  au  pro- 
fit d'un  tiers,  la  faculté  d'exercer,  au  profit  de  ce  tiers, 
Faction  qu'il  lui  a  acquise  par  sa  stipulation. 

§  332.  —  M.  Sainctelette  cite  en  faveur  de  sa  thèse  un 
arrêt  antérieur  de  la  Cour  de  Cassation  Belge  du  26  juillet 
1877  (2).  Nous  croyons  que  l'arrêt  de  1877,  comme  l'arrêt  de 
1888,  n'a  tranché  que  la  question  de  principe  :  il  a  reconnu 
l'existence  du  droit  des  bénéficiaires;  il  n'a  pas  ordonné 
l'exécution  de  la  stipulation  faite  à  leur  profit.  En  tous  cas 
l'arrêt  de  1877  a  été  invoqué  soigneusement  et  avec  insis- 
tance, dans  l'affaire  de  la  ville  de  Mous,  devant  la  Cour  de 
Cassation  Belge,  qui  n'en  a  tenu  aucua  compte.  M.  Sainc- 
telette se  prévaut  aussi  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du 
7  mai  1886  (3)  qui  a  reçu  l'action  intentée  par  la  commis- 
sion administrative  du  bureau  de  bienfaisance  de  Saint- 
Pierre-la-Bruyère  contre  l'hospice  de  Nogent-le-Rotrou, 
pour  obtenir  le  respect  d'une  charge  apposée  à  une  dona- 
tion feite  à  l'hospice  de  Nogeut,  charge  qui  consistait  dans 
l'entretien  de  deux  lits  au  profit  des  malades  incurables 
de  la  commune  de  Saint-Pierre. 

Cet  exemple  semble  décisif  &  M.  Sainctelette.  c  La  con- 
damnation profitera  à  des  gens  qui  n'étaient  pas  nés  quand 


1.  Loco  cit.,  p.  438. 

2.  Pasicrisie,  77, 1, 37^ 
3.8.86,3,173. 
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la  demande  fat  formée.  >  Mais  il  existait  une  différence 
essentielle  entre  la  situation  de  la  ville  de  Mons  et  la  situa- 
tion de  la  commission  administrative  du  bureau  de  bien- 
faisance. Cette  dernière  avait  qualité  pour  accepter  la  sti- 
pulation faite  au  profit  des  malades  incurables;  elle  est  leur 
représentant  légal  ;  c'est  à  elle,  et  non  aux  malades  indi* 
viduellement  que  la  loi  accorde  l'exercice  de  Tactiou.  Est- 
ce  que  la  ville  de  Mons  pouvait  dire  qu'elle  était  le  repré- 
sentant légal  de  chacun  de  ses  habitants?  M.  Sainctelette  ne 
serait  pas  loin  d'aller  jusque  là.  Il  existerait  d'après  lui  des 
rapports  d'une  nature  toute  spéciale  entre  l'administrateur 
et  l'administré.  Il  y  aurait  eu  entre  eux  c  une  relation  mi 
generts,  un  quasi^apport  d'ayant  cause  à  auteur^  quasi-rap- 
port qu'il  serait  peut-être  utile  de  définir  et  de  régler 
législativement  »  (1).  Nous  ne  savons  pas  ce  que  peut  être 
un  quasi-rapport  de  droit;  c'est  là  une  nuance  inconnue  de 
notre  législation. 

§  323.— M.  Sainctelette  est  surtout  inspiré  par  la  préoc- 
cupation des  résulats  pratiques.  Les  actions  individuelles, 
intentées  isolément,  entraîneraient  trop  de  frais.  Voilà  un 
motif  qui  pourrait  peut-être  conduire  à  demander  l'inter- 
vention du  législateur.  Mais  la  jurisprudence  ne  peut  pas 
se  substituer  à  lui  pour  réaliser  une  innovation,  qui  cons- 
tituerait le  renversement  subit  d'un  des  principes  les  plus 
universellement  acceptés  de  notre  droit  ;  ce  principe  qu'on 
ne  saurait  forcer  une  personne  à  se  prévaloir  de  l'action 
qui  lui  appartient,  et  se  substituer  à  elle,  sans  son  mandat, 
pour  exercer  ses  droits.  La  solution  admise  parla  Cour  de 
« 

1.  loco  cit.,  p^  434. 
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Cassation  de  Belgique  est  d'ailleurs  loin  de  présenter,  en 
fait,  d'aussi  graves  inconvénients  que  semble  le  supposer 
M.  Sainctelette.  Le  droit  des  bénéficiaires  ayant  été 
reconnu  en  principe  sur  Faction  intentée  par  la  ville,  il  ne 
sera  pas  dès  lors  difficile  aux  tiers  d'obtenir  satisfaction. 
M.  Labbé  (1)  admet  qu'il  y  a  chose  jugée  à  leur  égard  ;  que 
leurs  actions  individuelles  auront  seulement  pour  but  de 
faire  fixer  à  chacun  ce  qui  lui  est  dû.  Nous  n'osons  pas 
aller  jusque-là.  La  stipulation  pour  autrui  engendre  au 
profit  du  stipulant  et  au  profit  du  bénéficiaire  deux  actions 
distinctes,  indépendantes  Tune  de  l'autre  ;  le  stipulant  ne 
représente  pas  le  bénéficiaire.  Mais  s'il  n'y  a  pas  chose 
jugée,  il  y  a  du  moins  dans  le  jugement,  intervenu  au  profit 
delà  commune  et  qui  reconnaît  rexis'ence  du  droit,  un  de 
ces  préjugés  devant  lesquels  on  s'incli  .e  d'ordinaire;  on  sait 
bien  qu'un  tribunal  ne  changera  pas  d'avis  dans  la  même 
affaire  du  jour  au  lendemain. 

§  324.  —  D'ailleurs,  si  la  solution  imposée  par  la  loi  pré- 
sente quelques  inconvénients,  la  solution  proposée  par 
M.  Sainctelette  n'est  pas  non  plus  sans  dangers.  C'est 
du  moins  ce  que  nos  tribunaux  ont  estimé  quand  il  s'est 
agi  de  l'exercice  des  actions  individuelles,  non  plus  par 
une  commune,  mais  par  un  syndicat  professionnel.  La  loi 
du  21  mars  1884  a  en  effet  ouvert  aux  stipulations  pour 
autrui,  qui  tendent  à  la  satisfaction  d'intérêts  collectifs, 
un  nouveau  domaine,  très-large.  Les  syndicats  profes- 
sionnels ont  pour  but,  dans  l'esprit  de  notre  législateur,  de 
faciliter  par  l'association  la  diminution  des  frais  généraux 

1.  Note  au  Sirey,  89,  4, 9.  ' 
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et  raagmentatioQ  de  la  productivité  de  Tindastrie.  Ils  sont 
destinés  à  procurer  des  avantages  aux  syndiqués.  Un 
de  leurs  rôles  les  plus  naturels  consiste  à  passer  des  con- 
trats en  leur  nom,  mais  au  profit  des  syndiqués.  Il  y  a  là 
de  nouvelles  personne  juridiques  que  le  but  même  de  leur 
érection  appelle  à  stipuler  tous  les  jours  au  profit  de  leurs 
adhérents  C'estce  que  font  quotidiennement  les  nombreux 
syndicats  agricoles  qui  se  sont  formés  sur  tous  les  points  de 
la  France  à  la  suite  de  la  loi  du  21  mars  1884.  Ils  jouent 
ici  un  rôle  analogue  à  celui  que  jouent  les  villes  dans  les 
contrats  d'utilité  publique.  On  n'a  pas  hésité  à  reconnaître 
que  les  adhérents  retirent  des  stipulations,  faites  en  leur 
faveur  par  le  syndicat,  un  droit  propre  contre  le  promet- 
tant. La  question,  soulevée  par  M.  Sainctelette  en  matière 
de  contrats  d'utilité  publique,  s'est  également  posée  ici. 
Les  syndicats  peuvent  certainement  exercer  les  actions 
qui  correspondent  à  des  intérêts  généraux  :  les  syndiqués 
ont  de  leur  côté  la  possibilité  d'intenter  isolément  les  actions 
personnelles  qui  naissent  à  leur  profit  des  stipulations  du 
syndicat.  Mais  le  syndicat  pourrait-il  exercer  les  actions 
individuelles,  et  agir  contre  le  promettant  pour  le  contrain- 
dre à  l'exécution  des  obligations  qu'il  a  assumées  envers 
les  syndiqués,  considérés  isolément  ? 

Le  tribunal  civil  d'Evreux  s'est  nettement  prononcé  pour 
la  négative  dans  un  jugement  du  81  octobre  1887  (1).  Pour 
qu'elles  soient  recevables,  il  faut  que  c  les  actions  exercées 
par  les  syndicats  aient  pour  objet  elles-mêmes  un  intérêt 

1.  Rapportée  par  M.  Sauzet,  Revue  critiqtie,  1888,  p.  392  et  suiv. 
et  Moniteur  judiciaire  de  Lyon  du  21  février  1888. 
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général  et  collectif,  et  non  les  intérêts  particuliers  des 
^  membres  syndiqués  ».  La  question  a  été  de  nouveau  portée 

1^  devant  le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  le  4  février 

1892  (1),  dans  une  affaire  récente  qui  fit  grand  bruit. 

À  la  suite  d'un  conflit  entre  la  compagnie  générale 
W  des  omnibus  et  son  personnel,  une  transaction  était  intér- 

im venue,  limitant  notamment  la  durée  de  la  journée  de  tra- 

^  vail.  Cette  stipulation  n'ayant  point  été  respectée  par  la 

compagnie,  le  syndicat  constitué  entre  ses  employés  Tac- 

I  tionna  devant  le  tribunal  de  la  Seine,  pour  qu'elle  se  vît 

^  condamner:  l""  à  exécuter  désormais  la  stipulation  indi- 

^  quée;  2*  à  réparer  le  préjudice  causé  à  ses  employés  par 

il' 

y  la  violation  de  cette  clause.  La  demande  du  syndicat  fut 

admise  sur  le  premier  chef  et  rejetée  sur  le  second.  Le  tri- 
bunal a  développé  les  principes  que  nous  avons  déjà  vu 

f  affirmer  par  la  Cour  de  cassation  Belge,  à  rencontre  des 

prétentions  de  la  commune  de  Mons.  Le  syndicat  c  forme 

\  une  persone  civile  ayant  ses  droits  et  sa  capacité  essentid- 
lement  distincts  de  ceux  qui  appartiennent  individuellement 
à  chacun  de  ses  membres que  ce  préjudice,  en  admettant 

f  qu'il  fut  justifié  ne  saurait  être  reparé  qu*à  l'égard  de  ceux 

auxquels  il  a  été  causé  ;  qu'il  s'agit  là  non  d'intérêts  com- 
muns à  Tuniversalité  des  membres  du  syndicat,  mais  bien 
de  droits  individuels  pour  la  poursuite  desquels  la  cham- 
bre syndicale  n'a  pas  qualité  pour  ester  en  justice.  >  Nous 

'  pensons  que  les  principes  appliqués  ici  par  nos  tribunaux 

sont  incontestables,  qu'il  s'agisse  d'une  commune  ou  d'un 
syndicat  professionnel. 
Autant  il  est  utile  de  permettre  aux  communes,  aux 

1.  Revue  de  droit  commercial  de  Constans,  92,  ^2^  p.  205» 
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syndicats  de  stipuler  au  profit  de  leurs  habitants,  de  leurs 
adhérents  ;  autant  il  pourrait  deyenir  dangereux  de  les  au- 
toriser à  se  substituer  aux  bénéficiaires  dans  l'exercice  de 
leurs  actions. 

La  stipulation  pour  autrui  trouve  donc  dans  les  contrats 
d'utilité  publique  nn  de  ses  emplois  les  plus  légitimes.  Si 
des  abus  sont  possibles  on  est  suffisamment  protégé  con- 
tre eux  par  les  règles  du  droit  commun  ;  nous  avons  tenu 
à  en  rappeler,  l'existence,  parce  qu'elles  sont  le  correctif 
nécessaire  de  l'article  1121. 

§  325.  —  Il  est  presque  inutile  de  faire  remarquer  que, 
des  diverses  conceptions  de  la  stipulation  pour  autrui,  la 
conception  traditionnelle  est  seule  compatible  avec  l'usage 
qui  est  fait  de  cette  institution  en  notre  matière.  Les 
bénéficiaires  sont  toujours  des  personnes  indéterminées  ; 
ils  seront  souvent  des  personnes  futures.  Si  une  acception 
était  nécessaire  pour  l'acquisition  du  droit,  toutes  ces  sti- 
pulations deviendraient  également  impraticables.  La 
seule  acceptation  que  l'on  comprenne  ici,  c'est  l'exercice  de 
l'action  en  justice.  Le  système  de  l'offre  est  donc  inadmis- 
sible. Il  n'est  pas  possible  d'appliquer  davantage  le  sys- 
tème de  M.  Boistel.  Les  droits  qui  naissent  du  contrat  au 
profit  du  stipulant  et  au  profit  des  tiers  sont  toujours  dis-^ 
tincts.  Parfois  même,  comme  dans  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Cassation  Belge,  il  ne  naît  de  droits  qu'au  profit  des  tiers. 
On  ne  peut  plus  songer  à  présenter  le  bénéficiaire  comme 
créancier  accessoire  et  facultatif,  alors  qu'il  est  l'unique 
créancier.  Avec  la  conception  traditionnelle,  au  contraire, 
le  droit  naît  indépendamment  de  toute  acception,  et  au  pro- 
fit de  personnes  même  indéterminées  ou  futures. 
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DES  fondations; 

,  Ancien  droit.  ~  La  jurisprudence  n'a  pas  rompu  ayec  la  tradition. 
—  Stipulation  pour  autrui  et  acceptation  provisoire.  —  On  peut 
stipuler  au  profit  d'un  établissement  non  encore  reconnu.  — 
La  jurisprudence  fixée  dès  1874.  —  Tentatives  faites  pour  l'é- 
branler. —  Elles  sont  restées  infructueuses.  —Peu  importe  que 
le  légataire  universel  ne  doive  pas  finalement  profiter  du 
legs.  —  11  n'y  a  pas  là  une  interposition  prohibée,  ni  une  subs- 
titution. —  Affaire  des  héritiers  Jean  Ottétélechano  contre  Jean 
Kalindéro.  —  Limites  imposées  à  la  volonté  du  fondateur.  — 
Stipulation  pour  autrui  et  déclaration  unilatérale.  —  Promesse 
de  fondation:  -  Nous  rejetons  la  déclaration  unilatérale. 


§  326.  —  •  Les  fondations  sont  res  ées  de  nos  jours  ce 
qu'elles  étaient  déjà  dans  rancien  droit,  l'une  des  applica- 
tions les  plus  normales  et  les  plus  pratiques  de  la  théorie 
de  la  stipulation  pour  autrui.  Dès  leur  apparition  dans 
notre  droit,  la  donation  sub  modo  et  le  legs  avec  charge  ont 
servi  à  réaliser  des  libéralités  au  profit  de  l'église,  ou  au 
profit  des  pauvres.  Ces  stipulations  d'ailleurs  ont  été  l'objet 
d'un  grand  nombre  de  faveurs  exceptionnelles  (1).  Mais 

4.  Bartole,  sur  la  loi  qui  Roma  {  Flavius.  Govarruvias,  varia* 
rum  resoluLy  livret,  chap.  14,  n.  6,  14  et  15.  Président  Favre 
de  erroribîis,  décade  47,  error  8,  décade  48,  error  1,  2  et  4. 
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dans  Tancien  droit  déjà  la  déclaration  unilatérale  de 
volonté  a  cherché  à  supplanter  ici  la  stipulation  pour 
autrui.  La  pratique  des  engagements  unilatéraux  par  acte 
notarié  s'est  surtout  maintenue  au  profit  de  l'église  (1).  Il 
semble  que  ce  soit  de  ce  côté  qu'après  Tordonnance  de 
1731  soient  parties  les  dernières  protestations  en  faveur 
de  l'assimilation  du  notaire  au  servvs  publicus.  Notre 
ancienne  jurisprudence  a  parfois  été  plus  libérale  encore. 

Pour  qu'une  donation  unilérale  pût  valablement  être 
faite  à  un  particulier,  il  fallait  au  moins  Tintervention 
d'un  notaire.  En  matière  de  fonàations,  non-seulement  on 
n'exigeait  pas  toujours  un  acte  notarié  pour  constater  la 
donation;  mais  dans  certains  cas  on  la  validait  alors 
même  qu'il  n'était  intervenu  aucune  déclaration  expresse 
de  volonté  (2).  On  pourrait  même  relever  dans  les  docu- 
ments de  notre  ancienne  pratique  des  témoignages  qui 
attestent  l'existence  d'institutions  singulièrement  analo- 
gues à  la  promesse  de  fondation  (3). 

Mais  la  distinction  que  nous  avons  vu  s'établir,  après 
une  longue  lutte,  en  matière  de  donations  faites  aux  parti- 
culiers, s'est  étendue  aux  fondations.  C'est  surtout  à  rai- 
son de  ses  fréquentes  applications  en  faveur  de  l'église  et 

i.  Guy-Pape,  question  267.  Bouvot,  arrêts  de  Bourgogne,  3«  par- 
tie, au  mot  donation,  question  2. 

2.  Perrière,  Corps  et  compilation,  titre  13,  §  2,  n.  56. 

3.  Perrière,  loccit.y  nous  rapporte  un  arrêt  du  13  juin  1657. 
Un  nommé  Lothon  avait  réclamé  et  obtenu  des  lettres  patentes 
pour  rétablissement  d*une  mission'en  la  ville  de  Crécy.  Quand  il 
s'agit  d'exécuter  les  libéralités  qu'il  avait  manifesté  l'intention  de 
réaliser,  il  reAisa.  Le  parlement  le  condamna  à  remplir  sa  pro- 
messe. Cf.  Simon  d'Olive,  questions  notables,  livre  1,  chap.  6. 
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des  congrégations  religieuses»  qae  les  ordonnances  royales 
ont  énergiquement  réagi  contre  la  pratique  des  donations 
unilatérales.  C'était  déjà  Tesprit  de  Tarticle  133  de  l'or- 
donnance  de  15*H9  :  c'est  encore  plus  manifestement  l'esprit 
de  l'article  5  de  l'ordonnance  de  1731.  Il  indique  formelle- 
ment dans  son  texte  qu'il  a  pour  but  de  prohiber  un  usage 
qui  s'était  maintenu  en  matière  de  fondations,  malgré 
l'ordonnance  de  1539.  c  Les  donations  entre-vifs,  môme 
celles  qui  seraient  faites  en  faveur  de  Féglise  ou  pour 
cause -pie,  ne  pourront  engager  le  donateur...  »  (1).  Per- 
sonne dans  l'ancien  droit  —  nous  avons  amplement  jus- 
tifié cette  affirmation  —  n'a  songé  à  comprendre  les  stipu- 
lations pour  autrui  dans  la  prohibition  édictée  contre  les 
donations  unilatérales  (2). 

§  327.  —  Nous  avons  vu,  dans  la  partie  générale  de  cette 
étude,  que  le  Code  civil  a  innové  en  étendant  aux  legs  par- 
ticuliers la  règle  établie  par  l'ordonnance  de  1735  pour  les 
institutions  d'héritier.  De  l'article  906,  éclairé  par  la  tra- 
dition, il  ressort  donc  nettement  que  Ton  ne  peut  pas  faire 
directement  une  donation  ou  un  legs  à  un  établissement 

1.  Cf.  Gambolas,  Questions  notablesy  chap.  7,  n.  2.  Soulatges, 
sur  d'Olive,  livre  1,  chap.  6. 

2.  Cf.  FuTgoie^  Traité  des  testaments,  chap.  6,  section  1,  n.  37. 
Quant  h  rarticle'2  de  la  fameuse  ordonnance  de  1749,  il  ne  peut 
plus  être  question  d'en  tirer  un  argument  quelconque  pour  l'inter- 
prétation de  notre  droit  actuel.  Il  interdit  les  dispositions  de  der- 
nière volonté, portant  sur  des  fonds, rentes  foncières,  etc., non-seu- 
lement au  profit  d'établissements  non-reconnus,  mais  également 
au  profit  d'établissements  reconnus.  Il  y  a  là  une  législation  excep- 
tionnelle et  prohibitive  des  fondations  que  nul  ne  songe  à  res- 
susciter aujourd'hui. 
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non  encore  reconnu  ;  mais  qu'il  est  possible  d'imposer  à 
un  donataire  ou  à  un  légataire  une  charge  en  faveur  de  cet 
établissement.  Cette  distinction,  si  bien  établie  par  nos 
anciens  auteurs,  a  été  oubliée  par  la  jurisprudence  en  ma- 
tière d'assurance-vie  ;  au  contraire  nos  tribunaux  s'en  sont 
rappelés  l'existeDce  en  matière  de  fondations.  Il  y  a  là  une 
contradiction  que  nous  ne  nous  chargeons  pas  d'expliquer. 
Peut-être  a-t-on  trop  négligé  de  rapprocher  les  unes  des 
autres  les  diverses  applications  d*une  unique  théorie? 
Notre  jurisprudence  est  bien  fixée  en  matière  de  fonda- 
tions :  elle  est  très  nette,  sauf  la  note  discordante  qu'un 
récent  arrêt  de  la  Gourde  Besançon  est  venu  jeter  dans  ses 
décisions.  Nous  allons  nous  contenter  d'en  retracer  rapi- 
dement l'évolution.  Nous  n'examinerons  pas  quelle  est 
la  situation  ;  quels  sont  les  droits  des  bénéficiaires  de 
la  fondation  ;  ce  sont  là  des  problèmes  qui  se  rattachent 
trop  intimement  aux  règles  les  plus  délicates  de  notre 
droit  administratif  (1).  Les  fondations  ont  d'ailleurs  été 
l'objet  de  nombreuses  études  (3).  Nous  suivrons  seulement 
les  arrêts  qui  ont  peu  à  peu  précisé  ici  l'application  de 
l'article  1121. 

§328.  —  Il  était  difficile  pour  la  jurisprudence  de  rompre 
avec  la  tradition.  La  légitimité  des  fondations  n'est  contes- 
tée par  personne  ;  elles  méritent  assurément  être  encou- 

i.  Amiens,  26  février  1879.  S.  81,  2,  138.  Cass.,  14  juin  1875.  S. 
75,  1,  467.  Lyon  29  avril  i853.  D.  54,  2,  187.  Requêtes,  19  mars 
1855.  D.  55. 1,  297.  Paris,  4  décembre  1885.  S.  89,  1,  148. 

2.  Traité  théoriqice  et  pratique  des  dons  et  legs  aux  établisse- 
ments publics,  Tissier,  thèse  1890.  Truchy,  thèse  de  doctorat,  1883. 
Audoin,  thèse  de  doctorat,  1890. 
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ragées.  Peut-être  les  personnes  que  le  disposant  veut  faire 
bénéficier  de  sa  fondation  ont-elles  un  représentant  légal; 
peut-être  notre  législateur  a-t-il  confié  à  une  personne 
civile  le  soin  de  veiller  aux  intérêts  de  ces  individus.  Le 
donateur  n'aura  alors  qu'à  adresser  sa  libéralité  à  réta- 
blissement, déjà  existant,  qui  a  qualité  pour  accepter  au 
nom  des  bénéficiaires.  Mais  comme  la  personnalité  civile 
est  limitée  par  le  but  même  que  l'on  a  voulu  atteindre  en 
érigeant  la  personne  civile  ;  comme  elle  est  essentiellement 
spéciale;  il  est  possible  que  le  donateur  ne  trouve  personne 
qu'il  puisse  valablement  charger  du  service  et  de  l'admi- 
nistration de  la  fondation.  Pour  en  assurer  la  perpétuité, 
il  faudra  qu'il  obtienne  la  création  d'une  personne  civile, 
destinée  à  soutenir  la  fondation.  Il  fondera  l'établissement 
et  en  poursuivra  la  reconnaissance  légale  ;  mais  il  devra 
alors  justifier  de  l'existence  de  ressources  suffisantes  pour 
assurer  le  fonctionnement  de  cet  établissement  ;  il  faudra 
qu'il  se  dépouille  de  son  vivant.  D'ordinaire  on  se  laisse 
plus  volontiers  entraîner  à  des  libéralités  testamentaires 
qu'à  des  libéralités  entre-vifs  ;  on  est  plus  volontiers  géné- 
reux aux  dépens  de  sa  succession  qu'à  ses  propres  dépens. 
Si  les  fondations  ne  pouvaient  se  réaliser  qu'au  moyen  d'une 
donation  ;  il  y  aurait  là  un  obstacle  à  leur  développement. 
Et  pourtant  il  semble,  au  premier  abord,  impossible  de  les 
établir  au  moyen  de  libéralités  testamentaires  :  article  906, 
le  legs  est  nul  quand  il  est  adressé  à  une  personne,  non- 
conçue  du  vivant  du  testateur.  Que  cette  extension  aux 
legs  particuliers,  d'une  règle  qui  s'imposait  pour  les  legs 
universels,  ait  été  réfléchie  ou  non  ;  elle  existe  ;  on  doit  la 
respecter.  Mais  l'article  906  ne  s'applique  qu'à  la  donation 
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et  au  legs.  La  stipulation  pour  autrui  a  fourni  un  remède 
à  la  rigueur  de  l'article  906.  La  fondation  d'ordinaire  se 
réalisera  sous  forme  de  charge  apposée  à  une  donation 
ou  à  un  legs.  Pour  déterminer  quels  sont  les  droits  concé- 
dés par  là  à  rétablissement  destinataire  de  la  libéralité, 
nous  n'avons  qu'à  appliquer  la  conception  générale  de  la 
stipulation  pour  autrui  qui  se  dégage  de  la  tradition.  Cette 
conception  se  caractérise  par  deux  traits  essentiels,  l'*  Le 
bénéficiaire  a  un  droit  indépendant  de  toute  acceptation. 
2*  Ce  bénéficiaire  peut  être  aussi  bien  un  personne  future 
qu'une  personne  actuellement  existante.  Nous  n'avons  plus 
qu'à  suivre,  à  travers  les  décisions  de  la  jurisprudence, 
l'application  de  ces  deux  idées  fondamentales. 

I.  —  §  329.  —  Le  droit  conféré  à  l'établissement  en 
vertu  de  la  charge,  apposée  à  la  donation  ou  au  legs,  lui  est 
acquis  indépendamment  de  toute  aôceptitio:!.  Q  uoique 
la  jurisprudence  n'ait  jamais  ouvertement  admis  ce  prin- 
cipe, elle  en  a  consacré  les  conséquences.  L'article  932 
exige  pour  la  validité  d'une  donation  directe  qu'elle  soit 
acceptée.  Mais  si  la  donation  est  adressée  à  un  établisse- 
ment public  ou  d'utilité  publique,  l'article  932  doit 
être  complété  par  l'article  937.  La  donation  ne  pourra  être 
acceptée  par  les  administrateurs  de  ces  établissements  que 
quand  ils  auront  été  dûment  autorisés.  Intervenue  avant 
cette  autorisation,  l'acceptation  est  nulle  ;  elle  ne  suffit  pas 
à  lier  le  donateur.  Il  en  est  de  même  pour  les  legs,  article 
910.  Ce  n'est  qu'exceptionnellement  que  des  texes  spé- 
ciaux accordent  aux  départements,  aux  communes,  aux 
hôpitaux-hospices  la  faculté  d'accepter  provisoirement. 
Cette  acceptation  provisoire  aura  notamment  l'avantage 
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de  prévenir  le  retrait  des  donations.  Les  établissements 
créés  pour  réaliser  une  fondation  ne  jouiront  pas  de  ce 
bénéfice. 

Ils  ne  pourront  donner  une  acceptation  valable  qu'après 
y  avoir  été  autorisés.  Si  l'acceptation  est  acquisîtive  de 
droit  ;  le  droit  ne  pourra  donc  être  acquis  que  postérieu- 
rement à  l'autorisation.  Or,  nous  relevons  des  décisions 
judiciaires  qui  reconnaissent  Texistence  du  droit  de  l'éta- 
blissement, bénéficiaire  de  la  charge,  antérieurement 
même  à  l'autorisation  d'accepter.  En  ce  sens  un  jugement  du 
tribunal  de  Dieppe  du  30  décembre  1886,  dont  la  Cour  de 
Rouen  s'est  appropriée  les  motifs,  en  les  confirmant  pure- 
ment et  simplement,  par  un  arrêt  du  28  décembre  1887  (1). 
€  Attendu  que,  s'il  est  de  règle  qu'aux  termes  de  l'article 
932  la  donation  entre-vifs  n'engage  le  donateur  et  ne  pro- 
duit d'effets  que  du  jour  où  elle  a  été  acceptée  en  termes 
exprès,  cette  règle  cesse  de  recevoir  son  application  quand 
la  donation  a  pour  objet  de  favoriser  un  tiers  qui  n'est  pas 
partie  à  la  donation...  qu'il  importe  en  conséquence  de 
rechercher...  si  la  fabrique,  n'ayant  point  été  représentée 
effectivement  à  la  donation,  elle  est  en  droit  d'invoquer 
l'article  1121  et  de  dire  que  le  donateur  pouvait  en  dehors 
d'elle  et  sans  qu'elle  soit  astreinte  à  notifier  postérieure- 
ment son  acceptation,  stipuler  à  son  profit.  »  Il  semblerait, 
à  s*en  tenir  à  ces  motifs,  que  le  jugement  ait  seulement  dis- 
pensé le  bénéficiaire,  —  dans  l'espèce  une  fabrique,  —  de  la 
formalité,  mais  non  point  de  la  nécessité  de  l'acceptation. 
Mais  alors  comment  justifier  les  considérants  qui  suivent? 

1.  D.89,1, 143. 
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«  Qu6  le  fait  par  la  fabrique  d'avoir  sollicité  d'obtenir  l'au- 
torisation d'accepter  la  libéralité  éventuelle,  créée  à  son 
profit  par  l'acte...  ne  saurait  être  considéré  comme  étant 
de  sa  part  la  reconnaissance  de  la  nécessité  d'accepter  les 
avantages  stipulés  indirectement  à  son  profit  dans  la  dona- 
tion, et  autoriser  le  tribunal  à  la  considérer  comme  inca- 
pable et  sans  droit  d'invoquer  le  bénéfice  des  dispositions 
de  l'article  1121  ;  sa  situation  particulière,  «  établissement 
public  D,  lui  faisant  une  obligation  d'être  habilitée  à  accep- 
ter par  une  autorisation  régulière  du  gouvernement.  » 
Cette  décision  est  inexplicable,  si  l'on  se  refuse  à  recon- 
naître que  la  stipulation  pour  autrui  confère  par  elle-même 
un  droit  au  bénéficiaire,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  accep- 
tation. Si  l'acceptation  était  nécessaire  à  l'acquisition  du 
droit  ;  nous  ne  comprendrions  pas  qu'on  reconnaisse  l'exis- 
tence de  ce  droit  à  une  époque  où  la  fabrique  n'est  point 
encore  autorisée  à  accepter.  L'article  937  ne  vise  pas  seu- 
lement la  formalité  ;  il  vise  la  nécessité  de  l'acceptation. 
Le  tribunal  de  Dieppe,  et  la  Cour  de  Rouen  à  sa  suite,  ont 
jugé  que  l'autorisation  administrative  était  nécessaire  à  la 
fabrique,  non  pas  pour  acquérir  un  droit  en  vertu  de  la 
stipulation  pour  autrui,  mais  uniquement  pour  prendre 
possession  de  ce  droit,  pour  l'invoquer  et  s'en  prévaloir. 
Nous  ne  saurions  qu'approuver  cette  décision  en  elle- 
même  ;  mais  nous  constatons  qu'elle  ne  peut  s'expliquer 
que  par  un  retour  à  la  conception  traditionnelle  de  la  sti- 
pulation pour  autrui  (1). 

1.  L'arrêt  de  Rouen  a  été  cassé  par  la  Cour  de  Cassation, 
non  pas  à  raison  de   cette  conception  de  Facceptation  ;  mais 
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§  330.  —  C'est  également  ce  retour  à  la  tradition  qui 
seul  peut  justifier  Tarrèt  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  18 
février  1891  (1).  L'uu  des  évêques  de  Périgueux  avait  fait 
à  cette  ville  donation  d*une  somme  de  30.000  francs  pour 
l'entretien  d'une  école  tenue  par  les  frères  de  la  doctrine 
chrétienne  sous  la  condition,  en  cas  de  cessation  de  l'exer- 
cice de  l'enseignement  des  frères,  que  la  somme  de  30.000 
francs  reviendrait  à  l'évêqué  de  Périgueux  ou  à  ses  suc- 
cesseui-s.  La  condition  prévue  se  réalise.  L'évêqué  de 
Périgueux,  alors  en  fonction,  demande  à  la  ville  l'exécu- 
tion de  la  stipulation.  Un  jugement  du  tribunal  de  Péri- 
gueux renvoie  l'évêqué  à  se  pourvoir  en  autorisation  d'ac- 
cepter cette  libéralité.  L'héritier  du  fondateur,  sur  ces 
entrefaites,  révoque  la  stipulation  pour  autrui  et  demande 
la  restitution  du  montant  de  la  charge.  Une  question  pré- 
judicielle se  posait:  la  stipulation  pour  autrui  est-eUe 
révocable  parles  héritiers  du  stipulant?  Nous  croyons  que 
la  négative  s'impose.  Mais  la  Cour  de  Bordeaux  dans  l'es- 
pèce a  implicitement  consacré  l'affirmative  (2).  Il  fallait 
dès  lors  pour  que  la  révocation  émanée  de  l'héritier  restât 
inefficace,  qu'elle  fut  postérieure  à  l'acceptation  de  la  sti- 
pulation pour  autrui.  Or,  l'évêqué,  comme  administrateur 
de  la  mense  épiscopale,  ne  s'était  même  pas  encore  pourvu 
en  autorisation  d'accepter.  Il  avait  bien,  avant  la  révoca- 
tion, réclamé  le  bénéfice  de  la  stipulation  pour  autrui; 

seulement  par  ce  motif  que  la  donation  était  en  réalité  faite  à  un 
incapable.  Gass.,  24  novembre  1891.  D.  92,  1,  542. 

l.S.  92,  2,89. 

2.  Dans  le  même  sens,  Grenoble,  6  avril  1881.  S.  82,  2,  la.  D. 

82,  2,  9. 
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mai  s  sans  y  avoir  été  autorisé.  La  Cour  de  Bordeaux 
constate  d'abord  que  le  décret,  qui  avait  autorisé  la  ville 
dePérigueux  à  accepter  la  donation  principale,  ne  valait 
pas  pour  la  mense  autorisation  d'accepter  la  charge  insé- 
rée à  son  profit  ;  que  par  conséquent  l'évoque  avait  à  se 
pourvoir  en  autorisation. 

C'est  là  une  vérité  incontestable  sur  laquelle  il  est  inu- 
tile d'insister.  La  Cour  ajoute  :  c  sur  la  validité  de  la  rétrac- 
tation du  sieur  de  S.  (héritier  du  donateur)  :  attendu  que 
a  révocation  par  le  sieur  de  S.  de  la  libéralité,  dont  Tévêque 
de  Périgueux  réclame  le  bénéfice,  n'est  pas  susceptible  de 
produire  un  effet  utile...  que  cette  libéralité  accessoire  est 
,  dès  lors  régie  par  l'article  1121  ;  or,  attendu,  en  droit,  que 
d'après  ce  texte  la  stipulation  pour  autrui  ne  peut  plus 
être  rétractée,  lorsque  le  bénéficiaire  a  déclaré  vouloir 
en  profiter  ;  que  cette  volonté  n'a  pas  besoin  de  se  tra- 
duire en  une  acceptation  expresse  dans  les  formes  de  l'ar- 
ticle 932  ;  que  sa  manifestation  n'est  soumise  à  aucune 
forme  particulière  et  peut  s'induire  de  tous  les  actes  pro- 
pres à  la  révéler,  et  qu'en  fait  elle  s'est  affirmée  par  l'assi  - 
gnation  donnée  le  25  mars  1885,  à  la  requête  de  l'évêqUe  de 
Périgueux,  agissant  comme  administrateur  et  usufruitier 
delà  mense  épiscopale  ».  Que  cette  déclaration  de  vouloir 
profiter  de  la  stipulation  pour  autrui  ait  pu  mettre  obsta- 
cle à  la  révocation  de  la  stipulation,  aux  termes  de  l'arti- 
cle 1121,  peut-être  ;  mais  à  une  condition,  c'est  qu'un  droit 
soit  né  directement  de  lastipulation  pour  autrui.  Nous  ne 
saurions  admettre  qu'une  acceptation,  antérieure  à  l'auto- 
risation, ait  pu  faire  acquérir  un  droit  à  la  mense  épisco* 
pale.  Ce  serait  étendre  la  possibilité  de  l'acceptation  pro- 
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visoire  à  des  personnes  civiles,  au  profit  desquelles  la  loi 
n'a  point  admis  ce  tempérament  à  l'article  937.  L*arrêt 
prévoit  cette  objection  et  y  répond  ;  il  déclare  qu'il  n'y  a 
pas  là  une  acceptation  provisoire  :  c  Attendu  que  ,en  expri- 
mant sa  volonté  de  profiter  de  l'avantage  indirect  stipulé 
en  faveur  de  la  mense....  l'évêque  de  Périgueux  a  accom- 
pli un  acte  purement  conservatoire  et  rentrant  dans  ses 
pouvoirs  d'administrateur  légal.  »  Les  termes  par  lesquels 
la  Cour  de  Bordeaux  justifie  sa  solution  ne  Siont-ils  pas 
l'affirmation  même  de  cette  idée  que  le  droit  du  bénéfi- 
ciaire lui  est  acquis  inâép*endamment  de  toute  accepta- 
tion ;  que  l'acceptation  n'est  qu'une  prise  de  possession.  En 
la  qualifiant  d'acte  purement  conservatoire,  ou  déclare  suf- 
fisamment qu'on  ne  considère  pas  l'acceptation  comme 
acquisitive  de  droit.  Même  en  partant  de  la  notion  tradi- 
tionnelle de  l'acceptation,  la  décision  de  la  Cour  de  Bor- 
deaux est-elle  à  l'abri  de  toute  critique?  Nous  n'en  sommes 
pas  bien  sûrs.  On  peut  se  demander  si  une  acceptation, 
intervenant  avant  toute  autorisation  administrative,  est 
apte  à  rendre  irrévocable  un  droit  qui  jusque-là  était 
révocable.  A  notre  avis  l'acceptation  n'était  nécessaire  ici, 
ni  pour  l'acquisition  du  droit,  ni  pour  son  irrévocabilité  ; 
le  droit  avait  été  rendu  irrévocable  par  la  mort  du  dona- 
teur. 

II.  —  §  331.  -—  Peut-on  apposer  à  une  libéralité  une 
charge  au  profit  d'un  établissement  non  encore  reconnu? 
Notons  que  l'intérêt  de  la  distinction  entre  la  disposition 
directe  et  la  charge  existe  aussi  bien  pour  les  libéralités 
entre-vifs  que  pour  les  libéralités  testamentaires.  Le  gou- 
vernement avant  d'autoriser  la  fondation  exige  la  justi- 
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fication  d'une  existence  de  fait,  de  ressources»  Ces  ressour- 
ces, comment  les  acquérir?  Rien  ne  prouve  que  le  dona- 
teur continuera  toujours  à  fournir  les  subsides  qu'il  four- 
nit actuellement.  S'il  impose  une  charge  à  un  donataire, 
rétablissement  trouvera  au  contraire  dans  cette  charge  une 
créance  dont  il  pourra  poursuivre  l'exécution,  une  fois 
reconnu.  D'autre  part  le  donateur,  qui  veut  donner,  ne  veut 
pas  toujours  prendre  la  peine  d'organiser.  Parfois  même  il 
n'a  pas  l'intention  de  créer  une  fondation  ;  il  désire  contri- 
buer à  assurer  Texistence  d'une  fondation  entreprise  par 
d'autres,  mais  non  encore  autorisée.  Il  faut  que  le  donateur 
puisse  dans  une  donation  faite  par  exemple  aux  fondateurs, 
insérer,  au  profit  de  la  fondation,  une  clause  dont  celle-ci 
pourra  réclamer  l'exécution,  lorsqu'elle  sera  parvenue  à 
l'existence  légale.  Les  arrêts  sont  d'ordinaire  intervenus 
dans  l'hypothèse  d'un  legs  avec  charge  :  c'est  que  le  legs 
avec  charge  est  le  moyen  le  plus  habituel,  mais  non  pas  le 
moyen  exclusif  de  réaliser  une  fondation. 

§  332.  —  Longtemps  la  question  ne  s'est  pas  présentée 
devant  nos  tribunaux.  C'est  que  l'autorité  judiciaire  et 
l'autorité  administrative  se  trouvaient  avoir  à  statuer  suc- 
cessivement. 

En  vertu  des  articles  910  et  937,  avant  d'agir  en  déli- 
vrance, il  faut  que  les  établissements  gratifiés  demandent 
l'autorisation  d'accepter.  Or,  l'autorité  administrative  ne 
peut  guère  délivrer  des  autorisations  qui,  dans  sa  pen- 
sée, n'aboutiraient  qu'à  soulever  des  procès  perdus  d'a- 
vance. Longtemps  le  conseil  d'état  refusa  à  l'établisse- 
ment, qui  venait  d'être  reconnu,  l'autorisation  d'accepter 
les  libéralités  antérieures  à  sa  reconnaissance.  Il  semble 
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que  sa  jurisprudence  ne  se  soit  modifiée  sur  ce  point  que 
vers  1859  (1).  C'est  ainsi  que  le  décret  du  16  août  1859, 
qui  reconnaissait  comme  établissement  public  la  société 
d'agriculture  d'Indre-et-Loire,  Ta  autorisée  à  accepter 
un  legs  fait  antérieurement  à  son  profit.  Les  héritiers 
du  testateur  poursuivirent  l'annulation  .du  testament 
en  vertu  de  l'article  906,  et  obtinrent  gain  de  cause  à 
Loches  et  Orléans.  Mais  Tarrët  de  Cassation  du  14  août 
1866  (2),  qui  rejette  le  pourvoi  formé  contre  ces  déci- 
sions, consacre  déjà  implicitement  la  distinction  entre 
la  charge  et  le  legs  :  c  Attendu  que,  pour  échapper  à 
cette  nullité,  le  pourvoi  essaie  vaiuement  de  soutenir  que 
la  disposition  testamentaire  dont  il  s'agit  ne  constitue 
pas  un  legs  proprement  dit,  mais  une  simple  charge  du 
legs  universel  ;  que  la  qualification  de  legs  a  été  souve- 
rainement attribuée  à  la  dite  disposition  par  les  juges 
du  fonds.  »  Il  faudra  dès  lors  donner  effet  à  la  disposi- 
tion testamentaire,  lorsque  l'on  constatera  qu'il  s'agit 
bien  d'une  simple  charge. 

§  333.  —  C'est  ce  que  ne  tarda  pas  à  décider  la  Cour  de 
Caen,  par  un  arrêt  du  12  novembre  1869  (3).  Une  dame 
M...  faisant  un  legs  particulier  à  la  ville  d'Âlençon,  avait 
imposé  à  cette  ville  l'obligation  de  payer  une  rente 
annuelle  à  une  société  de  patronage  non  encore  reconnue. 
Cette  société,  une  fois  reconnue,  demande  l'exécution  de 
la  charge.  La  Cour  de  Caen  admit  ses  prétentions,  c  Que 


1.  Cf.  article  de  M.  Marguerie,  Revue  crilique,  1878,  p.  513. 

2.  S.  67, 1,61. 
3.8.70,2,145. 
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cette  société  est  donc  fondée  à  agir  directement  et  de  son 
chef  contrôla  ville...  considérant  que  Ton  objecte  encore 
que  la  dite  société  n'avait  pas  d'existence  légale  à  l'époque 
du  décès  de  la  dame  M...  ;  et  que  par  conséquent  elle  n'a- 
vait pu  être  investie  d'aucun  droit  de  propriété...  Considé- 
rant que  la  société,  tant  qu'elle  n'avait  point  été  autorisée 
par  le  gouvernement,  n'aurait  pu  évidemment  agir  pour 
la  revendication  de  son  droit  ;  mais  qu'elle  a  été  reconnue 
par  un  décret  du  14  juin  1865,  et  qu'à  partir  de  ce  moment 
elle  a  été  recevable  à  agir  contre  la  ville  fïAlençon  ;  sa  déhi^ 
trice,  »  Voilà  bien  les  principes  traditionnels  de  la  stipula- 
tion pour  autrui  appliqués,  dès  le  début,  à  la  matière  des 
fondations.  La  stipulation  au  profit  d'une  personne  future 
est  parfaitement  valable  ;  il  n'en  naîtra  d'action  au  profit 
du  bénéficiaire  que  du  jour  où  ce  bénéficiaire  existera  ; 
mais  l'action  n'en  sortira  pas  moins  de  la  stipulation. 

§  334.  —  La  Cour  de  Cassation  approuva  Tarrêt  rendu 
par  la  Cour  de  Caen,  le  21  juin  18¥0  (1).  Cette  décision 
achève  de  préciser  la  distinction  entre  la  charge  et  le 
legs.  «  Attendu  que,  si  une  société  de  bienfaisance,  non 
encore  autorisée  au  moment  du  décès  du  testateur,  ne  peut 
recueillir  des  legs  qui  auraient  été  directement  faits  en  sa 
faveur  ;  aucune  loi  ne  n'oppose  à  ce  que  cette  société,  une  fois 
autorisée^  puisse  rédamer  l'exécution  d'une  charge  imposée  à 
son  profit  à  un  légataire  capable.  »  M.  le  conseiller  Dagallier 
dans  son  rapport  (2)  déclarait  nettement  que  l'article  906  se 
restreint  aux  libéralités  directes  ;  et  il  ne  faisait  point  de 

1.  S.  70,  i,  367. 

2.  Rapporté  au  Sirey,  70,  i,  367. 
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distiBCtions  entre  les  particuliers  non  eocore  conçus  et  les 
établissements  publics  non  encore  reconnus.  On  peut  s'é- 
tonner que  cette  thèse  ait  triomphé  devant  la  Cour  de  Cas- 
sation en  matière  de  fondations,  et  succombé  en  matière 
d'assurances-vie. 

§  335.  —  Cette  distinction  du  legs  et  de  la  «harge  fut  de 
nouveau  confirmée  par  un  arrêt  de  la  Cour  d'Âix  du  13  mars 
1873,  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  8  avril  1874  (I)  : 
«  attendu,  dit  la  Cour  de  Cassation,  que  si  un  établissement 
de  bien&isance,  non  encore  autorisé  au  moment  du  décès 
du  testateur,  n'a  pas  la  capacité  légale  pour  recueillir  un 
legs  fait  à  son  profit,  aucune  loi  ne  s'oppose  à  ce  qu'un 
légataire  universel  ayant  capacité  soit  chargé  par  le  testa- 
teur de  continuer  et  achever  la  fondation...  et  que,  ceUe 
reconfiaissance  obtenue,  rétablissement  autorisé  a  droit  et 
qualité  pour  réclamer  le  bénéfice  de  la  disposition  testament 
taiire,  laquelle  n*est  qu'une  charge  de  rinsHtution  faite  au 
profit  d^un  autre  gratifié.  > 

§  386.  —  Dès  1874  la  jurisprudence  était  donc  nette- 
ment fixée  en  ce  sens  qu'une  personne  civile  non  encore 
reconnue  peut  être  valablement  désignée  comme  bénéfi- 
ciaire d'une  charge.  Les  mêmes  motifs  euesent  entraîné 
la  même  solution,  s'il  se  fût  agi  d'une  donation  stAb  modo. 
Et  pourtant  à  cette  même  époque  la  jurisprudence  décla- 
rait que  les  bénéficiaires  de  Tassurance-vie  ne  pouvaient 
pas  êtie  des  personnes  futures.  Aussi  la  doctrine  souleva, 
contre  les  décisions  rendues  en  matière  de  fondations,  les 


i.  S.  74, 1,258.  D.  76, 1,225. 
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objections  qu'elle  avait  fait  triompher  en  matière  d'assu- 
rance-vie. 

§337.  —  M.  Alfred  Gauthier  (1)  notamment  critiquait 
très  vivement  l'arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  8  avril 
1874.  «  Ce  serait  là  un  moyen  tout  trouvé  d'éluder  ce  prin- 
cipe qu'on  ne  peut  laisser  qu'à  des  personnes  qui  existent 
au  décès  du  testateur,  et  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  on 
ne  pourrait  pas  étendre  ce  bénéfice  aux  dispositions  testa- 
mentaires faites  au  profit  des  enfants  à  naître.  »  Nous  ne 
comprenons,  pas  plus  que  M*.  Gauthier,  une  distinction 
entre  les  personnes  non  reconnues  et  les  personnes  futui*es. 
L'article  906  doit  être  écarté  en  matière  de  charges  aussi  ' 
bien  pour  les  uns  que  pour  les  autres.  L'article  906  n'a  pas 
le  sens  que  lui  prête  M.  Gauthier. 

Si  on  le  tourne,  c'est  qu'il  le  permet;  on  ne  le  viole  nul- 
lement. Il  n'a  pas  pour  but  d'édicter  une  incapacité  légale 
contre  les  nou-conçus  ;  il  constate  un  fait  :  l'impossibilité 
d'une  transmission  de  propriété  entre  le  défunt  et  celui 
qui  n'est  point  encore  né.  Il  ne  s'inspire  pas  d'une  pensée 
de  défaveur  s'attachant  au  non-conçu  ;  il  a  pour  but  d'évi- 
ter les  inconvénients  d'une  incertitude  planant  sur  la 
dévolution  de  la  propriété.  Les  motifs  qui  l'expliquent  en 
limitent  nécessairement  l'application  aux  dispositions 
directes.  Le  législateur  au  contraire  a  admis  qu'une  per- 
sonne future  pouvait  bénéficier  d'une  charge.  On  ne  violera 
nullement  ses  prohibitions,  si  on  peut  arriver  à  gratifier 
le  non-conçu,  sans  fairp  peser  sur  la  dévolution  de  la  pro- 
priété cette  incertitude  que  l'article  906  tend  à  éviter.  On 

1.  Revue  critique,  77,  tome  44  p.  145. 
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ne  fait  que  se  conformer  à  sa  pensée  en  recourant  au  pro- 
cédé de  la  donation  stib  modo  ou  du  legs  avec  charge. 

§  338.  —  M.  Labbé,  à  propos  de  l'arrêt  de  Caen  du  12 
novembre  1869  (1),  a  proposé  de  distinguer  la  charge  du 
legs,  en  refusant  au  bénéficiaire  de  la  charge  action  pour 
protéger  son  droit.  Nous  avons  précédemment  indiqué  les 
nombreuses  objections  que  soulevait  ce  système  transac- 
tionnel. M.  Labbé  Ta  d'ailleurs  abandonné  dans  une  nou- 
velle note  au  Sirey  (2),  pour  se  ranger  à  la  solution  qui 
avait  déjà  triomphé  dans  la  jurisprudence  en  1870  et  en 
1874. 

•  §  339.  —  La  distinction  admise  par  la  Cour  de  Cassa- 
tion a  soulevé  des  critiques  inverses  de  la  part  de  M.  Mar- 
guerie  (2).  C'est  violer  la  liberté  du  testateur  que  de  faire 
dépendre  la  validité  de  la  disposition  d'une  simple  habi- 
leté de  rédaction.  On  ne  conçoit  pas  pourquoi  on  ne  peut 
pas  imposer  à  l'héritier  du  sang  une  obligation  qu'on  peut 
imposer  au  légataire  universel.  La  critique  présentée  par 
M.  Marguerie  reste  sans  portée  en  présence  d'une  libéra- 
lité entre- vifs  ;  si  on  comprend  la  stipulation  au  profit  du 
non-conçu,  on  ne  comprendrait  pas  du  tout  la  donation 
directe.  Cette  critique  n'est  pas  dépourvue  de  tout  fonde- 
ment quand  elle  s'adresse  à  la  distinction  du  legs  et  de 
la  charge.  On  eût  pu  admettre,  sans  grands  inconvénients, 
la  possibilité  de  faire  un  legs  particulier  à  un  non-conçu 
et  notre  ancien  droit  a  reconnu  cete  possibilité.  Mais  les 


1.  Sirey,  70, 2, 145. 

2.  S.  90,  I,  241. 

3.  Revue  critique^  1878,  p.  513. 
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reproches  de  M.  Margaerie  devraient  s'adresser  au  légis- 
lateur, et  non  point  à  la  jurisprudence.  L'extension  que 
les  rédacteurs  de  notre  code  ont  fait  aux  legs  particuliers 
d'une  règle,  jadis  édictée  pour  les  institutions  d'héritier, 
peut  se  justifier,  sinon  par  des  motifs  d'utilité  pratique, 
du  moins  par  des  raisons  théoriques.  Elle  n'a  peut-être 
point  été  très-réfléchie  ;  mais  l'article  906  s'étend  par  ses 
termes  à  tous  les  legs  ;  il  est  impossible  d'y  faire  échapper 
le  legs  particulier. 

Au  contraire,  il  ne  vise  pas  la  charge.  La  jurisprudence 
n'a  pu  que  constater  la  distinction  faite  par  le  législateur 
et  en  tirer  les  conséquences.  M.  Marguerie,  développant 
et  complétant  une  idée  de  Troplong,  propose  d'admettre  la 
validité  des  dispositions  directes,  en  considérant  l'établis- 
sement non  reconnu  comme  étant  dans  la  même  situation 
juridique  que  les  enfants  simplement  conçus.  C'est  là 
une  assimilation  que  le  législateur  seul  eût  pu  faire.  Le 
système  proposé  par  M.  Marguerie  a  également  été  déve- 
loppé par  M.  Tissier  (1), 

§  240.  —  Ces  critiques  n'ont  point  ému  la  jurisprudence; 
elle  a  continué  à  appliquer  et  à  préciser  la  distinction 
qu'elle  avait  non  pas  créée,  mais  empruntée  à  une  longue 
tradition.  Elle  a  écarté  une  à  une  les  objections  que  ses 
décisions  avaient  fait  naître.  Souvent  le  testateur  n*aura 
en  réalité  rien  laissé  au  légataire  universel  ;  il  l'aura 
chargé  d'employer  à  la  fondation  l'intégralité  des  biens 
légués.  Le  véritable  légataire,  n'est-ce  pas  alors  la  fonda- 
tion ?  Peut-on  regarder  comme  un  légataire  sérieux  celui 


i.  Thèse  de  doctorat,  p.  167.. 
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qui  ne  reçoit  qu'à  condition  de  ne  [«as  profiter  personnelle- 
ment de  la  libéralité.  La  jurisprudence  a  depuis  longtemps 
répondu.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges  du  11  janvier 
1887  (1)  a  montré  la  faiblesse  de  cette  argumentation: 
cQu'ilimportepeu  dès  lorsque  l'exécution  des  charges  impo- 
sées au  dit  R...,  doive  absorber  en  totalité  Témolument  de 
la  disposition  faite  à  son  profit  ;  qu'il  n'en  teste  pas  moins 
le  continuateur  juridique  delà  personne  de  la  testatrice.  » 
Même  formule  dans  l'arrêt  de  Nancy  du  9  décembre 
1891  (2)  :  c  Attendu  effectivement  que  ce  qui  détermine  la 
nature  et  le  caractère  juridique  d'un  legs  à  titre  uni- 
versel, c'est  non  l'avantage  réel  qu'en  retire  le  légataire, 
mais  le  droit  essentiel  à  l'universalité  de  la  succession.... 
qu'il  n'en  reste  pas  moins  le  continuateur  juridique  de  la 
personne  du  testateur.  »  En  effet»  la  situation  du  légataire 
universel  a  toujours  été  chez  nous  caractérisée,  non  pas 
par  rétendue  du  bénéfice  réalisé,  mais  par  la  vocation 
éventuelle  à  l'universalité  de  la  succession.  On  s'étonne 
même  qu'il  ait  fallu  des  arrêts  pour  mettre  hors  de  con- 
testation une  vérité  aussi  élémentaire. 

§  341.  —  La  jurisprudence  a  rencontré  dans  sa  marche 
une  objection  plus  sérieuse,  tirée  du  rapprochement  des 
articles  906  et  911.  Article  ^)06  :  on  ne  peut  pas  faire  une 
donation  ou  un  legs  à  une  personne  future.  Article  911  :  est 
nulle  toute  disposition  faite  à  un  incapable  sous  le  nom  de 
personnes  interposées.  Le  légataire  universel  apparaît  ici 
comme  une  personne  interposée  déguisant  un  véritable 


i.S.  90,2,  170. 
2.8.92,2,271. 
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bénéficiaire  incapable,  rétablissement  non  reconnu.  C'est 
si  bien  rétablissement  qu'on  a  voulu  gratifier  que  le  léga- 
taire universel  en  réalité  ne  retirera  aucun  bénéfice  du 
legs.  Une  pareille  disposition  doit  être  annulée  en  vertu 
de  l'article  911  et  des  règles  de  l'interposition. 

Le  même  raisonnement  peut  s'appliquer  aux  donations 
mb  modo.  La  rigueur  de  cette  argumentation  est  plus 
apparente  que  réelle. 

Une  affaire  récente,  qui  a  été  successivement  l'objet  de 
deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  a  fourni  à  la  jurispru- 
dence l'occasion  de  la  réfuter  amplement. 

M.  de  Bv*  avait  été  institué  légataire  universel  par 
Mlle  B..,  à  charge  d'employer  tous  les  biens  légués  à  l'éta- 
blissement à  perpétuité  à  Âzay4e-Bideau  d'une  école  libre 
de  garçons,  dirigée  par  un  instituteur  chrétien.  Les  héri- 
tiers légitimes  de  la  testatrice  demandent  la  nullité  du  legs 
universel,  invoquant  que  M.  de  B...  n'était  pas  un  légataire 
sérieux,  mais  une  personne  interposée.  Un  arrêt  d'Orléans 
du  8  janvier  1885  (1)  admit  leui's  prétentions. 

La  Cour  de  cassation  a  cassé  cette  décision  par  un  arrêt 
de  sa  Chambre  civile  du  5  juillet  1886  (2). 

c  Attendu  qu'il  ressort  manifestement  de  cette  disposi- 
tion vocation  au  profit  de  B...,  à  l'universalité  des  biens 
composant  la  succession  de  la  testatrice  ;  qu'il  importe 
peu  dés  lors  que  l'exécution  des  charges...  et  l'accomplis- 
sement du  mandat...,  doivent  absorber  en  totalité  l'émo- 
lument de  la  disposition  ;  qu'il  n'en  reste  pas  moins  le 

1.8.90,1,241. 
2.  Eod.  lac. 
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continuateur  juridique  de  la  testatrice.  >  L'affaire  est 
revenue  devant  la  Cour  d'Angers  qui  s'est  rangée  à  l'opi- 
nion de  la  Cour  de  Cassation  par  un  arrêt  du  22  juin  1887  (1). 
La  cour  déclare  que  non  seulement  on  est  bien  en  pré- 
sence d'un  légataire  sérieux,  mais  que  dans  l'espèce  il 
n'est  pas  possible  de  trouver  un  bénéficiaire  de  l'interposi- 
tion, c  Attendu  que  pour  qu'il  y  ait  fidéicommis  ou  inter- 
position de  personnes,  il  faut  que  Ton  trouve,  à  côté  du 
légataire  apparent,  un  légataire  occulte  et  Vobligaùion  par 
le  légataire  apparent  de  conserver  et  de  rendre  les  biens  à  celui 
qui  doit  les  recueillir  réellement,  ...  Attendu  qu'on  ne  peut 
trouver  cette  autre  personne,  ni  dans  les  jeunes  garçons 
d'Azay-le-Rideau  qui  ne  doivent  profiter  que  de  la  fonda- 
tion de  l'école,  ni  dans  l'école  à  fonder,  ni  dans  l'institu- 
teur qui  devra  la  diriger,  et  qu'on  ne  peut  se  prévaloir  de  ce 
que  Vécole  serait  inexistante  ou  que  l'instituteur  serait  encore 
inconnu,  puisque  ni  Vécole  ni  Vinstituteur  ne  sont  appelés  à 
recueillir  V hérédité  de  la  demoiselle  B,,.  ».  L'arrêt  d'Angers 
précise  bien  la  nature  de  l'interposition.  Il  y  aurait  inter- 
position si  ou  avait  voulu  en  réalité  adresser  l'hérédité, 
non  point  au  légataire  universel,  mais  à  l'établissement  à 
fonder. 

Telle  n'est  pas  la  situation  :  on  a  voulu  seulement  confé- 
rer à  cet  établissement,  pour  le  jour  où  il  serait  reconnu, 
un  droit  de  créance  contre  le  légataire  universel.  Si  une 
personne  future  est  incapable  d'être  légataire  universel  ; 
elle  n'est  point  incapable  d'acquérir  en  vertu  du  testament 
un  droit  de   créance   contre  le  légataire  universel.   Peu 

1.  S.  92,  1,241. 
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importe  que  ce  dernier  ne  doive  rien  conserver  des  biens 
légués.  C'est  lui  qui  en  devient  le  propriétaire;  c'est  sur  sa 
tête  que  reposera  la  propriété  du  patrimoine  du  de  cajus. 
Le  jour  où  rétablissement  sera  reconnu,  il  ne  viendra  pas 
remplacer  rétroactivement  le  légataire  universel  comme 
continuateur  juridique  de  la  personne  du  testateur.  Il  n'y 
aura  pas  résolution  du  droit  de  propriété  acquis  au  léga- 
taire universel  ;  la  propriété  lui  a  été  transmise  par  le 
de  cujus;  il  la  transmettra  à  son  tour  à  l'établissement;  le 
patrimoine  ne  sera  pas  resté  un  seul  instant  sans  maître. 
On  évite  cette  vacance,  cette  interruption  dans  la  propriété 
que  l'article  906  a  pour  but  unique  d'éviter.  L'article  911 
défend  de  réaliser,  par  Tintermédiaire  d'une  personne 
interposée  et  au  profit  d'un  établissement  non  reconnu,  les 
libéralités  que  prohibe  l'article  906,  c'est-à-dire  les  libéra- 
lités directes. 

L'article  906  n'interdisant  pas  les  libéralités  par  voie  de 
stipulations  pour  autrui  ou  de  charges,  l'article  911  ne  sau- 
rait davantage  s'y  appliquer.  L'interposition  n'est  une  cau- 
se de  nullité  qu'autant  qu'elle  a  [)Our  but  d'éluder  une  inca- 
pacité. Ce  qui  n'est  pas  le  cas.  C'est  dénaturer  le  sens  et  la 
raison  d'être  de  la  théorie  de  l'interposition  que  de  la  faire 
intervenir  en  cette  matière. 

§  342.  —  L'arrêt  d'Angers  écarte  une  objection  subsi- 
diaire. On  avait  prétendu  que  cette  libéralité  se  heur- 
tait aux  règles  prohibitives  des  substitutions.  La  réponse 
était  facile.  «  Attendu  que  la  charge  ne  peut  être  considé- 
rée comme  une  obligation  de  conserver  et  de  rendre  les 
biens  constituant  la  dite  fortune  au  moment  de  l'ouverture 
de  la  succession  ;  que  cette  charge  est  au  contraire  exclu- 
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sive  derobliga4ion  de  conserver.  >  La  Chambre  des  Requê- 
tes s'est  appropriée  la  décision  de  la  Cour  d*Ângers  en 
rejetant  le  pourvoi  formé  contre  cette  décision  (1).  La  Cour 
d'Angers  et  les  deux  Chambres  de  la  Cour  de  Cassation 
se  sont  donc  accordées  à  reconnaître  qu'il  n'était  pas  ]»os- 
sible  de  faire  intervenir  la  théorie  de  l'interposition,  pour 
refuser  efficacité  à  des  libéralités  que  l'article  906  n'in- 
terdit nullement. 

§  843.  —  Cette  jurisprudence  semble  bien  fixée  :  on  ne 
peut  guère  relever  en  sens  contraire  qu'un  arrêt  de  la  Cour 
de  Besançon  du  26  mars  1891  (3).  Cet  arrêt  déclare  que  la 
disposition  testamentaire,  qui  impose  à  un  légataire  uni- 
versel Tobligation  d'affecter  à  une  fondation  projetée  tout 
ou  partie  des  biens  transmis,  constitue  un  legs  direct  au 
profit  des  bénéficiaires  de  la  fondation  :  les  pauvres  dans 
l'espèce.  On  ne  peut  pas  attacher  grande  importance  à  cet 
arrêt  isolé  ;  il  est  à  peine  motivé,  et  ne  répond  à  aucun  des 
arguments  soigneusement  relevés  dans  les  arrêts  précé- 
dents. C'est  là  une  décision  d*espèco  qui  s'explique  par  le 
désir  de  faire  tomber  certaines  conditions  apposées  à 
cette  charge  et  que  l'on  considérait  comme  illégales,  sans 
faire  tomber  la  charge  elle-même.  Nous  pourrions  regret- 
ter la  note  discordante,  jetée  par  cet  arrêt  dans  une  juris- 
prudence jusque-là  harmonieuse,  si  cet  an  et  n'avait  fourni 
à  notre  éminent  maître,  ^.Beudant,  l'occasion  de  rap- 
peler en  une  note  substantielle  (3)  les  principes  essentiels 


i.  Gass.,  6  novembre  1888.  S.  92, 1. 241. 
2.D.  93,2,  p.  1. 
3.  D.  93, 3,  p.  U 
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et  traditionnels  de  notre  législation  en  cette  matière. 
§  344.  —  D'ailleurs  la  distinction  entre  la  charge  d'une 
part,  et  de  l'autre  la  donation  et  le  legs,  a  été  précisée  une 
fois  de  plus  par  un  arrêt,  plus  récent  encore  qui,  quoique 
émané  d'une  juridiction  étrangère,  a  eu  un  certain  reten- 
tissement en  France.  C'est  un  arrêt  de  la  haute.  Cour  de 
cassation  et  de  justice  de  Roumanie  du  2  mars  1892  (1).  On 
opposait  dans  l'espèce  au  legs  universel  l'article  808  du  code 
civil  Roumain  qui  n'est  que  la  reproduction  de  notre  article 
906.  On  a  apporté  dans  le  débat  toutes  les  objections  qui 
ont  été  présentées  jusqu'ici  devant  nos  tribunaux  français. 
Larrët  de  la  Cour  de  Cassation  Roumaine  est  d'autant  plus 
important  qu'il  a  été  préparé  par  une  consultation  signée 
de  MM.Beudant,  Bufnoir  et  Colmetde  Santerre(3).  Jean 
Ottétélecbauo  avait  légué  sa  fortune  à  sa  vçuve,  décidant, 
qu'après  la  mort  de  celle-ci,  ses  biens  seraient  affectés  à 
la  fondation  d'un  Institut,  destiné  à  l'éducation  et  à  l'ins- 
truction de  jeunes  filles  Roumaines;  il  désignait,  entre  au 
très,  comme  administrateur  de  la  fondation  M.  Jean  Ka- 
lindéro;  et,  pour  le  cas  où  Ton  admettrait  pas  la  validité  de 
cette  disposition,  il  instituait  légataire  universel  M.  Jean 
Kalindéro,  à  charge  par  lui  d'exécuter  sa  dernière  volonté 
relative  à  la  fondation  de  l'Institut.  Le  testament  lui-même 
indiquait  donc  nettement  la  volonté  du  testateur.  Le  testa- 

1.  s.  92,  4,  17.  Rapporté  aussi  au  Dalloz  en  note  sous  Besançon, 
26  mars  1891.  D.  93,  2,  1. 

*2.  Cf.  Audoin,  thèse  de  doctorat,  p.  290.  Cf.  Touvrage  intitulé  : 
Affaires  des  héritiers  Jean  OttétéUchano  contre  Jean  Kalindéro 
et  contenant  les  consultations  de  MM.  Beudant,  Golmet  de  San- 
terre  et  Bufiioir. 
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tear  ne  recourait  au  procédé  du  legs  avec  charge  que  pour 
le  cas  où  on  n'admettait  pas  la  validité  de  la  disposition 
directe.  Il  n'instituait  M.  Jean  Kalindéro légataire  univer- 
sel que  dans  Tunique  but  de  réaliser,  par  son  intermédiaire , 
une  fondation  qu*il  ne  pouvait  pas  directement  réaliser  pat- 
son  testament.  La  Cour  de  Cassation  Roumaine  a  admis  la 
validité  de  cette  disposition  par  un  arrêt  longuement  et 
soigneusement  motivé,  répondant  à  toutes  les  obligations 
soulevées  contre  la  distinction  du  legs  et  de  la  charge. 

L'arrêt  constate  d'abord,  qu'en  vertu  de  l'article  808,  le 
legs,  directement  adressé  à  un  établissement  non  reconnu, 
est  nul  et  de  nul  effet  ;  au  contraire,  il  établit  la  légalité  du 
legs  universel,  affecté  d'une  charge  au  profit  de  l'institut 
à  fonder  :  c  Considérant  qu'au  point  de  vue  juridique  sa 
disposition  faite  sous  cette  deuxième  forme  est  valable  ; 
que  l'article  808  c.  c.  ne  s'oppose  pas  à  sa  validité,  en  tant 
que  Jean  Kalindéro  étant  une  personne  capable  de  recevoir 
les  biens  qui  lui  ont  été  transmis^  leur  propriété  ne  restera  pas 
en  suspens  jusqu'à  la  fondation  de  Vinslitut  ;  mais  aussitôt  que 
l'institut  aura  une  existence  légale,  il  les  recevra  du  légataire 
institué;  attendu  que  Jean  Ottétélechano  disant,  en  termes 
clairs  et  précis  qui  se  trouvent  écrits  dans  son  testament, 
qu'il  donne  à  Kalindéro  un  droit  éventuel  à  sa  succession,  et 
que  ce  droit  passera  dans  son  patrimoine  immédiatement  après 
son  décès,  montre  que  son  intention  a  été  de  l'investir  de  la 
propriété  des  bienSy  de  le  faire  par  conséquent  le  continuateur 
juridique  de  sa  personne  au  point  de  vue  de  son  patrimoine.  » 
Nous  négligée  is  les  autres  motifs  présentés  par  la  Cour 
de  Cassation  de  Roumanie  :  elle  n'a  fait  que  reprendre 
une  à  une  des  réponses  décisives,  déjà  données  par  nos  tri- 
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banaux  français.  Ce  qui  distingue  ce  dernier  arrêt  de  ceux 
que  nous  avons  précédemment  cités,  c'est  qu'il  ne  se  con- 
tente pas  de  constater  la  distinction,  traditionnellement 
établie  par  notre  droit,  entre  les  dispositions  directes  d'une 
part,  et  de  l'autre  la  stipulation  pour  autrui  et  le  legs  avec 
charge  ;  il  indique  quelle  est  la  raison  d'être  de  cette  dis- 
tinction. Dans  les  dispositions  directes  il  faut  nécessaire- 
ment, puisque  la  propriété  doit  passer  du  disposant  au 
bénéficiaire,  qu'il  y  ait  coexistence  entre  ces  deux  per- 
sonnes. Il  n'en  est  plus  de  même  quand  il  existe  entre  elles 
un  intermédiaire  qui  puisse  acquérir  du  disposant,  et 
transmettre  à  son  tour  au  bénéficiaire  ;  qui  soit  proprié- 
tairej  depuis  le  jour  où  le  donateur  ou  le  testateur  cessent 
de  l'être,  jusqu'au  jou  .  ù  le  donataire  ou  le  légataire  le 
deviendront.  La  dist  ^tion  traditionnelle  est  justifiée  par 
la  Cour  de  Gassatior)  de  Roumanie,  par  les  mêmes  raisons 
et  presque  dans  les  mêmes  termes,  que  par  Adrien  Mail- 
lart  et  le  chancelier  d'Aguesseau.  Notre  jurisprudence 
moderne  a  donc  ici  complètement  renoué  avec  la  tradition. 
Nous  nous  demandons  comment  expliquer  que  la  lumière, 
qui  s'est  faite  crue  et  nette  sur  les  fondations,  ne  se  soit 
point  réfléchie  sur  l'assurance-vie. 

§  345.  —  Le  système  auquel  on  aboutrt  ainsi  nous  parait 
très  satisfaisant.  Il  sera  toujours  possible  à  celui  qui  veut 
réaliser  une  fondation  de  ne  point  se  dépouiller  de  son 
vivant  et  de  remettre  à  l'époque  de  sa  mort  l'exécution  de 
ses  intentions  libérales.  Il  y  aura  bien  pour  lui  une 
légère  gène  dans  l'impossibilité  de  faire  directement  un 
legs  à  rétablissement  non  reconnu.  Il  faudra  qu'il  institue 
un  légataire  universel.  Ce  n'est  pas  bien  embarrassant;  il 
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n'est  pas  beaucoup  plus  compliqué  d'instituer  un  légataire 
universel  en  lui  imposant  Texécution  d'une  fondation,  que 
de  faire  directement  une  fondation  en  chargeant  un  exécu- 
teur testamentaire  de  veiller  à  Texécution  du  testament. 
La  volonté  du  testateur  pourra  se  mouvoir  dans  d'assez 
larges  limites,  surtout  si  on  reconnaît  qu'pne  diarge  peut 
être  apposée  à  un  legs  universel,  même  en  vue  de  réali- 
ser une  fondation  qui  doit  finalement  profiter  à  des  béné- 
ficiaires auxquels  la  loi  a  assigné  un  représentant  légal. 
C'est  ce  qu'a  admis  la  Cour  de  Paris  dans  un  arrêt  du  17 
juin  1892(1).  Une  veuve  R...  avait  fait  un  legs  universel  aux 
demoiselles  M.  à  charge  par  elles  de  fonder  un  asile  de  vieil- 
lards à  Saint-Florentin,  dans  certaines  conditions  spéciales. 
Le  maire  de  lacommune  de  Saint-FlorentiU;  comme  repré- 
sentant légal  des  pauvres,  prétendit,  après  s'être  fait  dû- 
ment autoriser,  accepter  la  libéralité  faite  aux  vieillards. 
La  Cour  de  Paris  repoussa  sa  prétention,  en  constatant 
que  la  veuve  R...  avait  assigné  aux  demoiselles  M...  <  une 
mission  déterminée,  en  créant  une  œuvre  privée,  person- 
nelle et  de  famille,  placée  exclusivement  sous  la  direction 
des  personnes  choisies  par  elles  ».  La  libéralité  n'étïût 
point  adressée  aux  vieillards,  personnes  indéterminables, 
mais  à  la  fondation,  établissement  public  non  encore  créé, 
mais  que  la  libéralité  avait  précisément  pour  but  de  créer: 
c  Que  la  fondation  telle  qu'elle  a  entendu  la  constituer,  en 
dehors  de  toute  intervention  administrative,  n'est  ni 
interdite  par  la  loi,  ni  par  sa  nature  contraire  à  l'ordre 
public  ;  qu'elle  constitue  non  un  legs  particulier,  mais  une 

1.  D.  92,  2, 382. 
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charge  da  legs  nniyersel  ».  La  décision  donnée  par  la 
Cour  de  Paris  est  très  libérale.  Elle  permet  au  donateur 
ou  au  testateur  qui  ne  veut  pas  confier  la  gestion  des 
biens  donnés  ou  légués  au  représentant  légal  des  pauvres, 
de  réaliser  néanmoins  la  fondation,  pourvu  toutefois  que 
le  gouvernement  consente  à  conférer  la  personnalité  civile  à 
l'établissement  créé  par  la  volonté  du  fondateur.  Cette 
liberté  du  fondateur  sera  d'ailleurs  limitée  par  Tappli- 
cation  de  toutes  les  régies  prohibitives  de  notre  droit 
public. 

La  charge  serait  réputée  non  écrite  si  elle  constituait 
une  condition  illégale  ou  immorale.  Et  alors  la  donation 
ou  le  legs  seraient  eux-mêmes  nuls,  si  cette  charge  illicite 
apparaissait  comme  étant  la  cause  de  la  libéralité  directe. 
C'est  ce  qu'a  décidé  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du 
24  novembre  1891  (1).  Il  s'agissait  d'une  donation  faite  à  un 
archevêché,  à  charge  d'assurer  à  perpétuité  llnstitution 
d'un  chapelain  dans  l'oratoire  privé  du  donateur.  La  Cour 
de  Cassation  a  annulé  la  donation  en  constatant  qu'elle 
avait  pour  c  motif  direct  et  presqu'exclusif  »  l'institution 
d'une^  chapelle  privée,  contrairement  à  la  prohibition 
formelle  de  l'article  11  de  la  loi  du  18  germinal  an  X. 

§  346.  —  La  jurisprudence  moderne  est  donc  parvenue, 
en  matière  de  fondations,  à  reconnaître  au  droit  du  béné- 
ficiaire de  la  stipulation  pour  autrui  le  caractère  que  lui 
reconnaissaient  nos  anciens  auteurs.  En  matière  d'accep- 
tation, elle  a  admis  les  conséquences  de  la  théorie  tradi- 
tionnelle :  il  ne  lui  reste  plus  qu'à  admettre  cette  concep* 

i.D.  92, 1,542. 
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tion  elle-même.  Lorsqu'elle  a  eu  à  décider  si  les  personnes 
futures  pouvaient  bénéficier  de  la  stipulation  pour  autrui, 
elle  a  accepté  et  le  principe  de  l'ancien  droit  et  ses  consé- 
quences. 

§  347.  —  Certains  auteurs  voudraient  que  le  législateur, 
à  défaut  de  la  jurisprudence,  fit  un  nouveau  pas  en  avant. 
C'est  en  notre  matière  surtout  que  l'on  essaye  de  substi- 
tuer à  la  théorie  traditionnelle  de  la  stipulation  pour 
autrui,  la  théorie  de  la  déclaration  unilatérale  de  volonté. 
Même  en  Allemagne,  la  théorie  de  la  déclaration  unilaté- 
rale de  volonté  est  restée  en  général  une  conception  pure- 
ment philosophique;  exceptionnelleme  it,  elle  a  trouvé  un 
terrain  fertile  de  développements  dans  la  promesse  de  fon- 
dation. La  promesse  de  fondation  n'est  pas  sortie  de  toutes 
pièces  du  cerveau  des  jurisconsultes  ;  c'est  une  institution 
qui  a  spontanément  germé  de  la  tradition  allemande.  La 
fondation  existe  en  Allemagne  dès  que  le  fondateur  a 
déclaré  vouloir  s'obliger  à  consacrer  à  l'œuvre  qu'il  dési- 
gne une  partie  de  son  patrimoine.  Tout  au  moins  a-t-on 
exigé  que  cette  déclaration  de  volonté  fût  émise  en  une 
forme  solennelle.  Le  fondateur,  en  manifestant  sa  volonté^ 
peut  par  là  seul  ériger  la  fondation  en  patrimoine  distinct 
et  indépendant,  et  en  même  temps  s'obliger  envers  ce 
patrimoine  (1).  Plus  d'un  auteur  nous  propose,  comme 
amélioration  législative,  la  substitution  du  système  alle- 
mand au  système  français.  Pour  notre  compte,  nous  nous 
en  tenons  comme  toujours  à  la  théorie  traditionnelle  de  la 
stipulation  pour  autrui  ;  nous  nous  refusons  à  aller  jusqu'à 

i.  Saleilles,  op.  ci^.,  §  144. 
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la  théorie  de  la  déclaration  unilatérale  de  volonté.  Nous 
nous  inclinons  volontiers  devant  les  critiques  que  Ton 
dirige  contre  l'article  906,  en  tant  qu'il  interdit  le  legs  par- 
ticulier fait  à  une  personne  future.  Mais  nous  ne  saurions 
reconnaître  la  possibilité  d'une  donation  unilatérale^  même 
intervenant  pour  réaliser  une  fondation.  La  déclaration 
unilatérale,  longtemps  pratiqué  dans  notre  ancien  droit, 
n'a  été  rejetée  qu'à  la  suite  d'une  longue  épreuve.  Les 
inconvénients  qui  l'ont  fait  écarter  jadis  ne  sont  pas  dis- 
parus de  nos  jours.  Il  serait  dangereux  pour  le  donateur, 
pour  ses  héritiers,  pour  ses  créanciers,  pour  tous  ceux  qui 
traitent  avec  lui,  qu'une  incertitude  indéfinie  planât  sur  la 
composition  de  son  patrimoine,  tant  que  le  gouvernement 
n'aurait  point  définitivement  accordé  ou  refusé  l'autorisa- 
tion à  l'établissement  destiné  à  soutenir  la  fondation.  La 
pratique  de  la  déclaration  unilatérale  n'aurait  de  raison 
d*ètre  que  le  jour  où  il  serait  possible  au  disposant  de  s'o* 
bliger  définitivement  et  à  tout  événement;  que  le  jour  où  le 
fondateur  pourrait  par  sa  seule  volonté  assurer  la  person- 
nalité civile  à  rétablissement  créée,  et  ainsi  se  dessaisir 
irrévocablement  à  son  profit,  comme  il  se  dessaisit  irré- 
vocablement au  profit  du  donataire  direct  en  cas  de  dona- 
tion avec  charge. 

La  déclaration  unilatérale  de  volonté  ne  pourrait  être 
utilement  pratiquée  que  si,  en  France  comme  en  Allemagne, 
la  personnalité  civile  cessait  d'être  une  concession  du  gou- 
vernement. M.  Saleilles  reproche  à  notre  théorie  fran- 
çaise d'en  être  restée  à  la  donation  siA  modo.  C'est  que  la 
donation  stU)  modo  permet  aux  parties  de  réaliser  toutes 
celles  de  leurs  volontés  qui  sont  compatibles  avec  les 
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règles  de  notre  droit  public.   M.  Labbé,  qui  en  1870  se 
refusait  à  suivre  la  jurisprudence  dans  sa  distinction  entre 
le  legs  et  la  charge,  et  qui  a  adhéré  à  cette  jurisprudence 
en   1890,  va  aujourd'hui   plus  loin  (1).  c  On  aurait  pu 
entendre  Tensemble  de  ces  dispositions  dans  le  sens  de  la 
théorie  allemande,  puisée  d'ailleurs  dans  les  lois  Romai- 
nes, source  commune  des  institutions  modernes.  La  vie 
corporative  résulte  de  la  volonté  humaine  assignant  un  but 
à  des  forces  qu'elle  réunit  et  vivifie,  usant  pour  créer  cette 
organisation  de  la  liberté  recoonue  en  principe,  sous  la 
surveillance  du  gouvernement  qui  réprime  les  abus.  Cette 
interprétation  aurait  un  grand  libéralisme  et  une  forte 
apparence  de  raison.  »  Nous  en  restons  pour  notre  part 
à  la  doctrine  exposée  par  M.  Labbé  dans  sa  note  de  1890  ; 
nous  n'osons  point  aller  jusqu'à  la  solution  qu'il  propose 
dans  sa  note  de  1892.  Ce  principe  qu'aucun  établissement  pu- 
blic ou  d'utilité  publique  ne  peut  devenir  une  personne  ju- 
ridique distincte  et  susceptible  de  droits,  sans  l'intervention 
du  législateur  ou  du  gouvernement,  ce  principe  a  toujours 
été  Tune  des  bases  de  notre  droit  public.  Les  divers  gou- 
vernements, qui  se  sont  succédés  chez  nous,  l'ont  conservé 
avec  un  soin  jaloux.  Un  régime  qui  est  supporté  en  Alle- 
magne, serait  peut-être  difficilement  tolérable  chez  nous. 
Nous  avons  nos  mœurs  propres,  nos  habitudes,   notre 
organisation  politique,  nos  préjugés,  et  tout  cela  est  res- 
pectable. Une  législation,  bâtie  à  la  taille  d'un  peuple 
voisin,  n'irait  peut-être  point  à  la  nôtre. 
§  348.  —  En  tous  cas,  que  l'on  approuve  ou  que  Ton 

1 .  Note  au  Sirey,  Ô2,  i,  17, 
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désapprouve  cette  règle  de  notre  droit  public  qui  subor- 
donne la  personnalité  civile  à  une  concession  de  Tétat, 
cette  règle  existe.  Tant  que  le  législateur  ne  Ta  pas  aban- 
donnée, l'interprète  est  tenu  de  la  respecter.  Dans  Tétat 
actael  de  notre  droit,  la  stipulation  pour  autrui  est  le  seul 
mode  par  lequel  on  puisse  réaliser  une  fondation.  Il  faut 
reconnaître  que  la  jurisprudence,  en  revenant  à  la  concep- 
tion traditionnelle  de  la  stipulation  pour  autrui,  a  accordé 
au  développemeot  des  fondations  toutes  les  facilités  com- 
patibles avec  les  règles  de  notre  droit  pi^blic. 
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§  349.  —  Il  est  d'usage,  en  terminant  Tétude  d'une  ins- 
titution juridique  de  signaler,  au  législateur  quelques  inno- 
vations à  réaliser  et  de  lui  proposer  en  exemple  les  pro- 
grès accomplis  par  telle  ou  telle  législation  étrangère. 
Nous  ne  nous  conformerons  point  à  cet  usage.  La  stipula- 
tion pour  autrui  est  précisément  un  des  moyens  que  nos 
codes  ont  eu  soin  de  laisser  entre  les  mains  de  la  jurispru- 
dence, pour  lui  permettre  de  faire  place  à  la  vie  à  mesure 
qu'elle  se  développe,  sans  recourir  à  chaque  instant  à  Tin- 
tervention  du  législateur.  C'est  là  un  instrument  d'élabo- 
ration du  droit  coutumier,  d'autant  plus  précieux  qu'il  per- 
met aux  besoins  nouveaux  de  se  faire  jour,  sans  se  heurter 
à  nos  traditions,  sans  briser  l'harmonie  de  notre  législa- 
tion. Nous  avons  étudié  le  mécanisme  de  cet  appareil; 
puis  nous  l'avons  fait  jouer  ;  nous  avons  examiné  leé  cons- 
tructions juridiques  qui  en  sont  sorties.  Nous  croyons 
pouvoir  conclure  que  l'organe  est  bien  appareillé  à  la  fonc 
tion  ;  que  la  stipulation  pour  autrui  est  apte  à  rendre  tous 
les  services  que  la  jurisprudence  réclame  d'elle.  A  son 
abri,  plus  d'une  institution  déjà  a  pu  se  préciser  et  se  déve- 
lopper, sans  qu'il  fût  besoin  de  faire  intervenir  prématu- 
rément le  législateur. 

De  la  stipulation  pour  autrui  est  née  toute  une  législa* 
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tiou  subsidiaire.  L'article  1121  est  un  texte  souple,  élasti- 
que, qui  se  prête  aux  mouvements  de  la  vie.  Notre  code, 
qui  date  de  1804,  paraît  bien  vieux,  quand  on  le  compare 
aux  codes  de  la  plus  part  des  peuples  voisins  ;  et  pourtant 
il  peut  espérer  encore  de  longues  années  d'existence.  C'est 
qu'elle  a  une  singulière  vitalité,  la  législation  qui  a  eu  soin 
de  se  ménager  à  elle-même  des  moyens  de  perfectionnement 
tomme  celui  que  nous  venons  d'étudier.  Les  rédacteurs  de 
notre  Code  civil  ont  donné  dans  leur  œuvre  une  large 
place  à  la  vie,  au  mouvement;  ils  ont  fait  leur  part  à  cha- 
cun de  ces  deux  besoins  du  droit,  le  besoin  de  fixité,  le 
besoin  de  mobilité.  Nous  souhaitons  à  ce  nouveau  projet 
de  Code  civil  allemand,  dont  on  oflFre  à  notre  admiration 
les  savantes  conceptions,  de  réussir,  si  jamais  il  cesse 
d'être  un  projet,  à  réaliser  une  transaction,  aussi  adroite 
et  aussi  durable,  entre  ces  deux  besoins,  également  impé- 
rieux et  perpétuellement  contradictoires,  de  toute  législa- 
tion. 
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60.  La  stipulation  pour  autrui  constitue  une  exception  à  la 

règle  de  la  personnalité  des  effets  du  contrat. 

61.  En  ce  sens  Covarruvias. 

62.  Le  président  Fabre. 

63.  Gharondas. 

64.  Chopin,  Bretonnier. 

65.  Furgole,  Perrière,  etc. 

66.  Pothier. 

67.  Justification  de  l'admission  du  legs  avec  charge. 

68.  Le  caractère  de  la  stipulation  pour  autrui  n'a  pas  changé. 

69.  Si  la  jurisprudence  partait  de  la  conception  traditionnelle^ 

elle  éviterait  les  contradictions  auxquelles  la  cgadamne 
la  théorie  de  l'offre. 
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70.  En  se  refusant  à  le  faire,  elle  viole  le  texte  de  Tarticle 

1165. 
7t  Objection  contre  la  conception  traditionnelle  :  rartioleilSl 

et  la  révocabilité  avant  Tacceptation. 

72.  Deux  sens  du  mot  acceptation. 

73.  Pour  nos  anciens  auteurs,  Tacceptation  n'est  que  conflr- 

mative  de  droit. 

74.  Le  problème  de  la  révocabilité.  Son  histoire. 

75.  Acquisition  et  irrévocabilité  :  choses  distinctes. 

76.  Le  droit  peut  être  acquis  révocablement.  Covarruvias, 
77.-L'acceptation  d'après  le  président  Favre. 

78.  Il  sépare  les  deux  problèmes  de  la  révocabilité  et  de  Tac- 

ceptation. 

79.  L'article  1121  confirme  cette  tradition. 

80.  Influence  sur  notre  matière  de  la  théorie  de  l'acceptation 

des  donations. 

81.  L'article  XI  de  l'ordonnance  de  1731  écarte  au  profit  du 

bénéficiaire  de  la  stipulation  pour  autrui,  et  la  forma- 
lité et  la  nécessité  de  Tacceptation. 

82.  Cette  dispense  de  toute  acceptation  est  considérée  par 

Pothier  comme  l'effet  propre  de   la  stipulation  pour 
autrui. 

83.  L'article  932  n'a  aucunement  innové. 

84.  La  conception  traditionnelle  cadre  avec  les  besoins  de  la 

pratique. 

85.  Effet  rétroactif  de  l'acceptation. 

86.  Acceptation  postérieure  à  la  mort  du  donateur. 

87.  Transmissibilité  du  droit  avant  l'acceptation. 

88.  La  révocabilité  du  droit  d'après  le  Code  civil. 

89.  Elle  cesse  quand  le  promettant  est  lui-même  intéressé  à 

l'exécution. 

90.  La  stipulation  pour  autrui   n'est  pas  révocable  par  les 

héritiers  du  stipulant.; 

91.  La  conception  traditionnelle  tend  à  reparaître  dans  la  doc- 

trine. 

92.  Stip\ilation  pour  autrui  et  droit  successoral. 

93.  L'acceptation  supprime  la  révocabilité. 
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94.  Les  arrêts  ne  laissent  guère  place  h  l'acceptation. 

95.  Possibilité,  d'une  acceptation  par  voie  d'exercice  de  Tac- 

lion. 

96.  Possibilité  d'une  acceptation    postérieure    à  Toppositiôn 

pratiquée  par  le  syndic  de  la  faillite  du  stipulant  entre 
les  mains  du  promettant. 

97.  Acceptation  par  le  stipulant  au  nom  de  ses  enfants  mi- 

neurs, béaéficiaires. 

98.  En  fait  la  jurisprudence  écarte  souvent  la  nécessité  en 

môme  temps  que  la  formalité  de  l'acceptation. 

99.  L'acceptation    de    la    stipulation    pour   autrui    est    une 

renonciation  au  droit  de  renoncer. 

100.  L'adage  invita  beneficium  non  datur. 

101.  Le  droit  du  bénéQciaire  comparé  à  celui  de  l'héritier. 

102.  Comparaison  de  la  renonciation  au  bénéfice  de  la  stipu- 

lation pour  autrui  et  de  la  remise  de  dette. 

103.  Difficultés  multiples  soulevées  par  cette  renonciation. 

104.  La  prescription  éteint-elle  la  faculté  de  renoncer  ou  la 

faculté  d'accepter. 

105.  Le  droit  du  bénéficiaire  existe  indépendamment  de  toute 

acceptation. 


Sbcstion  II. 

Des  liens  de  dépendance  qui  rattachent  le  droit  du  bénéficiaire  au 
contrat  générateur  et  aux  patrimoines  du  stipulant  et  dupro^ 
mettant. 


106.  Le  droit  bénéficiaire  ne  se  dégage  jamais  complètement 

du  contrat  dont  il  sort. 
407.  L  attention  de  la  jurisprudence  s'est  portée  de  ce   côté. 

108.  Le  contrat  générateur  est  la  mesure  du  droit  du  bénéfi- 

ciaire. 

109.  Le  bénéficiaire  peut-il  user  des  garanties  que  la  nature  du 

contrat  confère  au  stipulant  ? 
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110.  Le   droit  du  bénéficiaire  n'existe   que  sous  les  réserves 

insérées  dans  le  contrat  générateur, 
lit.  Est-il  affecté  des  mêmes  nullités  que  ce  contrat?  Etat  de 

la  doctrine. 

112.  Etat  de  la  jurisprudence. 

113.  Distinction  entre  les  causes  de  résolution  et  les  causes  de 

résiliation. 

114.  Relations  du  bénéficiaire  et  du  stipulant. 

115.  Solutions  imposées  par  la  théorie  de  Toffre. 

116.  Solutions  imposées  par  la  théorie  traditionnelle.  —  Evolu- 

tion de  la  jurispj:*udence. 

117.  Droit  exclusif  du  bénéficiaire. 

H8.  Quid  si  le  bénéficiaire  est  héritier  du  stipulant? 

119.  Articles  446  et  447  c.  Com.  Evolution  de  la  jurisprudence. 

Arrêt  dû  27  mars  1888. 

120.  Articles  559  et  564  G.  Com.  Arrêt  du  22  février  1888. 

121.  Réduction  et  rapport.  Arrêt  du  8  février  1888.  Résistances. 

122.  Application  des  règles  de  la  communauté. 

123.  Donations  entre  époux. 

124.  Assurance  contractée  par  un  commandité  au  profit  d'Un 

commanditaire. 

125.  Contradiction  entre  les  décisions  de  la  jurisprudence. 

126.  Comment  TefiRacer? 


Section   111 

iJela  stipulation  au  profit  de  personnes  indéterminées  et,  plus  spê* 
cialement^  au  profit  de  personnes  futures. 

127.  La  jurisprudence  distingue  entre  les  stipulations  au  profit 

de  tiers  déterminés  et  les  stipulations  au  profit  de  tiers 
indéterminés. 

128.  Rien  de  commun  entre  l'indétermination  et  l'inexistence. 

129.  Indétermination  et  indéterminabilité. 

130.  Peut-on  stipuler  au  profit  de  personnes  simplement  indé- 

terminées ?  Oui. 
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131.  AssuraDoe  pour  le  compte  de  qui  il  appartieDdnu 

132.  Clauses  des  cahiers  des  charges  d'adjudication. 

133.  Fondalions. 

134.  Peut-on  stipuler  au  profit  d'une  personne  future  ? 

13(.  C'est  à  tort  que  M.  Deslandres  soutient  que  la  jurispru- 
dence s'est  d*abord  prononcée  pour  Taffirmative. 

136.  Intérêt  de  cette  constatation. 

137.  Jurisprudence  bien  établie. 

138.  L'assurance  au  profit  des  enfants  nés  et  à  naître  est-elie 

efficace  pour  ceux  qui  existaient  au  Jour  du  contrat. 
Première  opinion  :  affirmative.  Critiques. 

139.  Deuxième  opinion  qui  a  triomphé.  Négative.  Critiques. 

140.  Arrêt  de  Besançon  du  23  décembre  1891  qui  révèle  l'origine 

de  cette  jurisprudence. 

141.  Cette  jurisprudence  a  été  repousaée  en  d'autres  matières. 

142.  Ses  conséquences  sont  profondément  regrettables. 

143.  Tentatives  faites  pour  tourner  lé  prétendu  principe  arfirmé 

par  la  jurisprudence.  M.  Boistel. 

144.  M.  Deslandres.  » 

145.  Procédé  proposé  en  1869  par  M.  Labbé. 

146.  M.  Audoin. 

147.  Ce  sont  là  des  expédients. 

148.  Le  prétendu  principe  qu'ils  tendent  à  tourner  n'existe  pas. 

Insuffisance  d'analyse. 

149.  Ce  prétendu  principe  formulé  pour  la  première  fois  par 

Nicolas  Duval.  C'était  alors  un  paradoxe. 

150.  Pas  un  auteur  n'a  suivi  Duval. 

151.  Les  précédents  de  l'article  725.  L'exclusion  du  non-conçu 

conséquence  de  la  règle  :  le  mort  saisit  le  vif. 

152.  Le  petit-fils  conçu  après  le  décès  de  l'aïeul  lui  succède-t- 

il,  lorsque  la  succession  est  encore  vacante  au  moment 
de  sa  naissance  ? 

153.  Jurisprudence  du  Parlement  de  Normandie.  Elle  est  favora- 

ble au  non-conçu. 

154.  Le  non-conçu  y  bénéficie  des  nombreux  tempéraments 

apportés  h  la  règle  le  mort  saisit  le  vif. 
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155.  11  profite  de  Tapplioation  des  règles  restrictives  du  bénéfice 

d'inventaire. 

156.  Il  profite  parfois  de  Texclusion  édictée  contre  les  femmes 

en  présence  de  mâles. 

157.  Il  profite  des  conséquences  du   caractère   temporaire    et 

conditionnel  de  la  saisine. 

158.  Esprit  de  cette  jurisprudence,  ses  inconvénients. 

159.  Jurisprudence  générale  des  autres  parlements.  Notre  ques- 

tion s'y  pose  en  termes  plus  restreints.  Charondas;  Taf- 
firmative. 

160.  Inconvénients  de  Taffirmative;  ils  déterminent  un  courant 

de  doctrine  défavorable  au  non-conçu. 

161.  L'exclusion  absolue,  des  non-conçus,  en  matière  de  succes- 

sions ab  intestaty  triomphe  dans  le  ressort  du  parlement 
de  Paris,  sous  l'influence  de  d'Aguesseau.  Pourquoi  ? 

162.  Jurisprudence  du  parlement  de  Toulouse,  La  controverse  y 

subsiste  grâce  à  l'influence  de  Furgole. 

163.  Intérêt  de  ces  précédents  pour  l'interprétation  de  l'arti- 

cle 725. 

164.  L'article  725,  éclairé  par  le  rapprochement,  habituel  à  nos 

anciens  auteurs,  entre  les  règles  des  successions  et 
celles  du  retrait  lignagier.  L'article  725  est  une  règle 
d'exception. 

165.  Précédents  de  l'article  906. 

166.  Précédents  de  l'article  906-2^,  Dispositions   testamentaires. 

Institutions  conditionnelles. 

167.  Inconvénients  des  institutions  conditionnelles. 

168.  D'Aguesseau  en  soutient  la  validité  dans  un  plaidoyer  du 

27  mars  1697. 

169.  Le  même  d'Aguesseau  fit  triompher,  dans  l'article  49  de 

l'ordonnance  de  1735,  l'exclusion  du  non-conçu  en 
matière  d'institutions  d'héritier. 

170.  Portée  de  l'article  49.  Il  est  spécial  aux  institutions  d'héri- 

tier. Pourquoi  ?  Explications  de  d'Aguesseau. 

171.  La  raison  de  cette  différence  entre  l'institution  d'héritier 

et  la  stipulation  pour  autrui  formulée  par  Furgole, 
472.  Bourjon. 
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173.  L*article  906-2*  a  innové  pour  les  legs  particuliers. 

174.  Innovation  peut-être  peu  réfléchie.  Essai  de  justification. 

175.  L'article  906-2»  ne  vise  pas  la  charge  apposée  au  legs. 

176.  Précédents  de  Varixcle  906-1''.  —  Donations  par  contrat  de 

mariage  au  profit  des  enfants  à  naître  du  mariage.  Leur 
origine. 

177.  Admission  des  donations  unilatérales  par  acte  notarié  aa 

profit  des  personnes  futures . 

178.  Protestation  de  François  Hotman  contre  cette  pratique.  Il 

met  hors  de  doute  la  validité  des  stipulations  au  profit 
de  personnes  futures. 

179.  Les  donations  directes  au  profit  de  personnes  futures,  pro- 

hibées parles  ordonnances  de  1539  et  de  1731. 

180.  Ces  textes  étaient  inapplicables  aux  stipulations    pour 

autrui.  Raison  d*être  de  cette  distinction  d'après  nos 
anciens  auteurs.  Etroite  relation  qui  rattache  l'admis- 
sion du  non-conçu  à  la  dispense  d'acceptation. 

181.  L'article  906-l<>  innove-t-il  ?  Non.  Les  travaux'préparatoires 

décisifs. 

182.  Le  texte  de  l'article  906-1*  ne  permet  pas  de  supposer  cetle 

innovation. 

183.  Raison  d'être  de  l'article  906.-1».  Empêcher  le  retour  de  l'an- 

cienne pratique  des  déclarations  unilatérales  de 
volonté. 

184.  L'article  906-l<>,  éclairé  par  la  réglementation  des  ancien- 

nes donations  fidéicommissaires. 

185.  On  ne  peut  pas  invoquer  l'article  1081-2». 

186.  Le  principe  admis  parla  jurisprudence  n'est  édicté  par 

aucun  texte. 

187.  Serait-ce  un  principe  de  bon  sens  ou  de  droit  naturel  ? 

Non,  certainement. 

188.  Une  seule  explication  possible  à  cette  jurisprudence  :  elle 

est  un  des  derniers  vestiges  de  la  théorie  de  l'offre. 

189.  A  la  recherche  d'une  objection.  Première  objection  possi- 

ble :  un  individu  ne  peut  pas  être  titulaire  de  droit 
avant  d'exister.  Réponse  de  Ranchin  et  Furgole. 
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190.  Deuxième  objection  possible  :  Un  contrat  ne  peut  pas  ne 

pas  produire  immédiatement  ses  effets.  Réponse. 

191.  Vente  de  la  chose  future.  Comparaison  des  articles  1121  et 

1138. 

192.  Jurisprudence  passagère. 


DEUXIÈME   PARTIE 
Applicatioiis. 

193.  Le  fonctionnement  de  la  stipulation  pour  autrui  est-il 

satisfaisant. 

194.  Rôle  de  la  stipulation  pour  autrui  comme  instrument  de 

création  du  droit. 

195.  Vérification  nécessaire. 

196.  Contrat  de  transport.  Remploi. 

197.  Titres  à  ordre  ou  au  porteur  en  matière  civile  . 

198.  Principales  applications. 

CHAPITRE  PREMIER 

DE  LA  CESSION  DE  DETTE. 

199.  Application  la  plus    naturelle    de  la   stipulation  :-  pour 

autrui. 

200.  M.  Laurent  en  nie  Texistence.  C'est  que  l'article  1121  n'of- 

fre aucun  sens  pour  lui. 

201.  Substitution  de  dépôt.  —  De  mandat. 

202.  Partage. 

203.  Vente:  Stipulations  par  le  vendeur  au  profit  des  légatai- 

res, des  assureurs,  de  son  propre  vendeur. 

204.  Concession  de  mines. 

205.  Stipulations  par  un  état  au  profit  des  souscripteurs  d'un 

emprunt. 
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206.  CommissionDaires  successifs  de  transport. 

207.  La  Jurisprudence  n*a  donc  pas  suivi  M,  Laurent 


§  1 .  ^  SlipiUation  pour  aiUrui  et  délégation, 

206.  Rapports  entre  ces  deux  théories. 

209.  Distinction  tranchée  entre  la  stipulation  pour  autrui  et  la 

délégation  parfaite. 

210.  Distinction  moins  visible  entre  la  stipulation  pour  autrui 

et  la  délégation  imparfaite.  Ces  deux  mots  éveillent 
pourtant  deux  idées  distinctes. 

211.  La  jurisprudence  tend  à  abandonner  la  théorie  de  la  délé- 

gation imparfaite  pour  adopter  la  théorie  de  la  stipu- 
lation pour  autrui.  Pourquoi? 

212.  En  matière  fiscale,  la  jurisprudence  a  maintenu  les  règles 

de  la  délégation  imparfaite. 

213.  Les  intérêts  du  fisc  cessant  d'être  en  jeu,  elle  a  appliqué 

rarticle  4121. 

214.  Disparition  de  la  délégation  imparfaite. 


§  2.  —  De  l'acquéreur  (tun  immeuble  hypothéqué  qui  s'engage  au 
paiement  de  la  dette. 

215.  Utilité  de  cet  engagement.  Efi'ets. 

216.  Comparaison  avec  Tarticle  41  de  la  loi  Prussienne  du  5  mai 

1872. 


§  3.  —  Cession  de  portefeuille. 

217.  L'assuré  n*est  pas  tenu  d'accepter  la  substitution  d'un 
nouveau  débiteur  à  un  autre.  Réassurance  et  cession 
de  portefeuille.  Résolution. 
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218.  L'assuré  peut  se  prévaloir  de  la  cession  de  delta.  Augmen- 

ta lion  de  garanties. 

219.  Appréciation  de  la  théorie  traditionnelle. 


§  4.  —  Cession  de  bail. 

220.  Distinction  de  la  sous-location  et  de  la  cession  de  bail  dans 

les  rapports  des  parties. 

221.  Négation  de  celte  distinction  par  M.  Planiol  qui  prétend" 

s^appuyer  sur  Tancien  droit. 

222.  Les  auteurs  cités  par  M.  Planiol,  eussent-ils  formulé  la 

distinction  de  fait  qu'il  leur  prête,  il  n'y  aurait  pas  là 
un  obstacle  à   l'existence  d'une  distinction  de  droit. 

223.  Celte  distinction  de  fait  n'apparaît,  isolée,  et  nettement  in- 

diquée, chez  aucun  des  trois  auteurs,  invoqués  par 
Planiol. 

224.  Perrière. 

225.  Brodeau. 

226.  Bourjon. 

227.  C'est  seulement  à  l'époque  de  ces  auteurs  que  la  cession 

de  bail  apparaît  à  côté  delà  sous-location. 

228.  Merlin. 

229.  Cest  la  pratique  qui  a  créé  cette  distinction  ;  non  la  doc- 

trine. 

230.  Loin  d'effacer  cette  distinction,  il  faut  la  compléter. 

231.  Rapports  du  bailleur  avec  le  sous-locataire  ou  cessionnaire. 

La  cession  de  bail,  à  la  différence  de  la  sous-location, 
contient  une  cession  de  dette. 
282.  La  jurisprudence  a  aperçu  cette  différence;  mais  n'en  a 
point  encore  déduit  toutes  les  conséquences. 

233.  En  présence  de  l'article  1121  la  controverse  que  soulève 

l'article  1753,  quant  à  la  concession  d'une  action  directe 
au  propriétaire,  aurait  dû  se  restreindre  sur  le  terrain 
de  la  sous-location. 

234.  Première  différence.  —  Responsabilité  d'incendie.  Articles 

1733  et  1734. 
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S35.  Contre  le  sous-looalaire,  le  propriétaire  n'a  que  raction  de 
l'article  1166. 

236.  Il  a  action  directe  contre  le  cessionnaire  du  droit  au  bail. 

237.  Cette  distinction  est  quelquefois  signalée  par  les  arrêts. 

238.  Elle  est  niée  par  un  arrêt  de  cassation  du  13  janvier  ld92. 

Critique. 

239.  Deuxième  différence.  Droits  du  propriétaire  vis-à-vis  des 

sous-locataires  ou  cessionnaires  successifs.  Opinion  de 
M.  Guillouard.  Critique. 
^40.  Opinion  de  M.  Labbé.  Critique. 

241.  Généralement  la  jurisprudence  ne  distingue  pas  entre  nos 

deux  situations.  Critique  de  Tarrêt  de  Cassation  du  19 
juin  1876. 

242.  Critiques  de  Tarrêt  de  Lyon  du  30  juin  1887. 

243.  En   cas  de  cessions  de  bail  successives,  le  propriétaire 

aura  action  directe  contre  tous  les  cessionnaires  suc- 
cessifs. 

244.  En  cas  de  sous-locations  successives,  il   n'aura  d*action 

directe  que   contre  le  preneur  primitif  et  le  dernier 
occupant. 

245.  Question  accessoire,  solidarité. 

246.  Différenciation  encore  insuffisante. 


§  5.  —  Appréciation  de  la  théorie  française  de  la  cession  de  la 

dette. 

247.  Reproches  adressés  à  cette  théorie  d'après  M.  Saleilles. 

248.  La  cession  de  dette  d'après  le  projet  de  Code  civil  allemand. 
ti49.  Comparaison   du  système,  proposé  en  Allemagne,  et  du 

système  français.  —  Première  différence.  —  Elle  est 
toute  théorique. 
250.  Deuxième  différence.  —  Elle  existe  réellement.  L'innova- 
tion du  projet  de  code  allemand  ne  serait  pas  un  pro- 
grès. 
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CHAPITRE  II 

DÉ  l'assurance- VI B. 


N« 

251.  Quels  soiU  les  besoins  de  la  pratique  ? 

252.  La  théorie  traditiV)nnelle  est  apte  à  les  satisfaire. 

253.  Règles  de  la  faillite,  du  rapport,  de  la  réduction. 

254.  Réserve  au  profit  du  stipulant  du  droit  de  modifier  l'attri- 

bution de  l'assurance. 

255.  Condition  potestative. 

256.  Objection  tirée  de  l'article  894,  Code  civil. 

257.  Assurance-mixte.  —  Arrêt  du  6  février  1888. 

258.  Désignation  du  bénéficiaire  par  un  avenant.  —  Arrêt  du  7 

août  1888. 

259.  Rachat,  réduction,  faculté  d'endossement.— •  Hésitations  de 

la  jurisprudence. 

260.  Embarras  de  la  doctrine. 

261.  Arrêt  du 22  juin  1891.  —Validité  de  ces  clauses  admise  par 

la  Cour  de  Cassation. 

262.  Importance  de  cet  arrêt. 

263.  Arguments  juridiques  qui  peuvent  être  invoqués  pour  le 

justifier. 

264.  Ils  ne  sont  peut-être  pas  tout-à-fait  décisifs. 

265.  Alors  même  que  cette  solution   serait  l'œuvre  de  la  juris- 

prudence, plus  que  du  législateur,  elle  n'en  serait  pas 
moins  légitime. 


CHAPITRE  III 

DE  L'ASSURANGE-ACCroENTS. 

266.  Généralement  la  jurisprudence  n'applique  pas  ici  l'arti- 
cle 1121. 
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267.  L'assurance-accidents  est  essentiellement  collective.  ' 
268   Elle  est  habiluellement  joinle  à  une  assurance  de  respon- 
sabilité. 
260.  Quel   est  le    créancier    de    Findemnité  d'assurance  :    le 
patron?  L'ouvrier? 

270.  Les  polices.  Première  série  de  clauses  :  le  créancier,  c'est 

l'ouvrier. 

271.  Deuxième  série  de  clauses:  le  patron  seul  est  créancier. 

Flagrante  contradiction.  Son  origine. 

272.  Cette  première  série   de  clauses  a  donné   naissance  à  un 

système  qui  refuse  toute  action  directe  à  l'ouvrier. 

273.  Doit-on,  dans  ce  système,  considérer  le  patron  comme 

assureur.  Controverse. 

274.  Tentatives   pour  soustraire    l'ouvrier  au    concours    des 

autres  créanciers  de  l'assuré.  Système  de  M.  Lahbé. 
Objection. 

275.  Système  de  M.  Tarbouriech.  La  compagnie  paie  comme 

mandataire  du  patron.  Critique. 

276.  Elle  est  tenue  de  payer  à  l'ouvrier;  elle  peut  refuser  de 

payer  au  patron.  Critique. 

277.  M.  Tarbouriech  fait  à  l'ouvrier  une  situation  unique  dans 

notre  législation  :  il  sépare  le  droit  de  Taction. 

278.  Il  admet  qu'une  action    peut  échapper  au  ga?::e  commun 

des  créanciers,  sauf  au  regard  d'un  seul  d'entre  lUX. 
Critique. 

279.  Les  intéressés  au  contrat.  Création  de  M.  Tarbouriech.  Leur 

singulière  situation. 

280.  Système  de  la  jurisprudenpe.  Action  directe.  Gestion  d'af- 

faires. 

281.  Réponse  des  compagnies.  La   deuxième   série  de  clauses 

signalée. 

282.  Ces  clauses  ne  peuvent  pas  modifier  les  droits  qui  résul- 

tent pour  l'ouvrier  du  qnasi-contrat  de  gestion  d'affai- 
res. Réfutation. 

283.  Les  renonciations  ne  se  présument  pas.  Réfutation. 

284.  Tentative  de  justification  de  la  jurisprudence  par  M.  Aiï- 

isière.  Réfutation. 
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285.  Autre  argument.  Abus  de  mandat.  Réfutation. 

286.  La  jurisprudence  ne  peut  pas  être  justifiée  endroit. 

287.  Deux  solutions  :  Tune  inhumaine  ;  Tautre  illégale. 

288.  Conciliation  possible.  Réclamations  des  compagnies.  Frais. 

Compensation.  Déchéances. 

289.  En  appliquant  la  théorie  de  la  gestion  d'affaires,  la  juris- 

prudence a  dénaturé  le  caractère  de  l'assurance-acci- 
dents. Pourquoi  ce  déguisement? 

290.  Elle  met  au  premier  plan  le  tiers  qui  n*est  en  réalité  qu'au 

second.  Elle  décompose  Tassurance-accidents. 

291.  Elle  eut  évité  ces  inconvénients  en  recourant  à  la  stipula- 

tion pour  autrui.  Quelques  décisions  en  ce  sens. 

292.  Pourquoi  sont^elles  restées  isolées  ^  On  a  invoqué  TinefU- 

cacitédes  stipulations  au  profit  de  personnes  indétermi- 
nées. Réponse. 

293.  Cet  argument  ne  justifie  pas  une  préférence  au  profit  de 

la  gestion  d'affaires. 

294.  On  peut  stipuler  au  profit  de  persoimes  futures,  mais  non 

gérer  leurs  affaires. 

295.  DansTétat  actuel  des  polices,  la  stipulation  pour  autrui  ne 

permet  pas  de  donner  action  directe  à  l'ouvrier. 

296.  Mais  l'emploi  de  cette  théorie  donnerait  satisfaction  aux 

deux  principales  réclamations  des  Compagnies-Com- 
pensation. Déchéances. 

297.  Une  troisième  réclamation  subsisterait.   Isolée,  elle  est 

difficilement  avouable. 

298.  L'article  1121  permet  donner  aux  ouvriers   tous  les  droits 

conciliables  avec  le  fonctionnement  de  fassurance- 
accidents  collective. 

299.  Si  les  compagnies  n'acceptent  pas  cette  conciliation,  la 

jurisprudence  n'a  pas  de  moyen  direct  de  la  leur  impo- 
ser. 

300.  N'a-t-elJe  pas  un  moyen  indirect  de  contrainte  dans  l'ap- 

préciation de  la  validité  du  contrat  passé  entre  le  patron 
et  les  ouvriers. 

301.  Une    entente  sur  le  terrain  de  l'article  1121,  est  le  seul 

moyen  d'éviter  l'intervention  du  législateur. 
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CHAPITRE  IV 

""  CONTRATS  d'utilité  PUBLIQUE. 

^02.  Objet  de  ce  chapitre. 

303.  Cahiers  des  charges  d'adjudication.  Article  9  de  l'arrêté 

du  16  novembre.  1866. 

304.  Son  interprétation  par  la  jurisprudence. 

305.  Avantages  de  cette  interprétation. 

306.  Stipulations  de  Tétat  au  profit  des  créanciers  du  prédéces- 

seur de  l'entrepreneur  actuel. 

307.  Extension  conventionnelle  du  privilège  établi  par  le  décret 

du  26  pluviôse  an  II. 

308.  Totale  disparition  de  la  règle  nemo  alleri  sHpulan  potest. 

309.  Clauses  insérées  par  la  ville  de  Paris  dans  ses  cahiers  des 

charges,  et  relatives  à  la  fixation  d'un  maximum  de  la 
journée  de  travail  et  d'an  minimum  de  salaires. 

310.  La  stipulation  pour  autrui  ne  s'est  pas  cantonnée   sur  ce 

domaine. 

311.  Stipulation  de  l'Etat  au  profit  d'une  ville. 

312.  Convention  entre  une  ville  et  un  déparlement  au  profit  de 

particuliers.. 

313.  Dérivations  d  eaux.  Pratique  administrative. 

314.  Question  de  compétence. 

315.  Une  intervention  plus  contestable  de  l'état  au  profit  de 

certains  particuliei^. 

316.  Stipulations  de  particuliers  au   profit  d'une   commune. 

Souscription. 

317.  Stipulation  d'une  ville  au  profit  des  particuliers.  Hypothè- 

que garanSssant  des  obligations  au  porteur.  Inscription 
antérieure  à  l'émission. 

318.  Contrats  d'utilité  publique  proprement  dits. 

319.  Pi'ocès  de  la  ville  de  Mons.  Arrêt  de  la  Cour  de  Cassation 

Belge  du  21  juillet  1888, 
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320.  Distinction  proposée  par  M.  Sainotelette,  entre  les  stipula- 

tions émanant  de  personnes  privées  et  les  stipulations 
émanant  des  personnes  publiques.  Nous  la  repoussons. 

321.  Critiques  de  M.  Sainctelette  contre  Tarrêt  de  1888.  Une  ville 

pourrait  exercer  Taction  acquise  à  ses  habitants  par  ses 
stipulations.  Réfutation. 

322.  Les  arrêts  invoqués  par  M.  Sainctelette  ne  sont  pas  pro- 

bants. 

323.  M.  Sainctelette  exagère  les  inconvénients  de  la  solution 

qui  a  triomphé. 

324.  Syndicats  professionnels.   Affaire   de  la  compagnie  des 

omnibus. 

325.  La  conception  traditionnelle  est  seule  compatible  avec 

celte  application  de  Tarlicle  1121. 


CHAPITRE  V 

FONDATIONS. 

326 .  Ancien  droit.  Déclaration  unilatérale  et  stipulation  pour 

autrui. 

327.  Ici,  à  la  différence  de   la  matière  de  Tassurance-vie,  la 

jurisprudence  n'a  pas  rompu  avec  la  tradition ;- 

328.  La  fondation  se  présente  d'ordinaire  sous  forme  de  dona- 

tion sub  modo  ou  de  legs  avec  charge. 

1.  —  329.  Le  bénéflce  de  la  charge  est  acquis  indépendamment 
de  toute  acceptation. 

330.  Stipulation  pour  autrui  et  acceptation  provisoire.  Arrêt  de 
Bordeaux  du  18  février  1891. 

IL  —  331.  Stipulations  ou  legs  avec  charge  au  profit  d*un  éta- 
blissement public  ou  d'utilité  publique  non  encore 
reconnu. 

332.  La  question  ne  s'est  posée  devant  les  tribunaux  que  tardi- 
vement. Pourquoi  ? 

333  Distinction  entre  le  legs  et  la  charge  établie  par  l'arrêt  de 
Caen  du  12  novembre  1869. 
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334.  Conûnnée  par  la  Cour  (le  Cassation  le  21  juin  1870. 

335.  Et  le  8  avril  1874. 

336.  La  jurisprudence  est  fixée  dès  1874.  Rapprochement  avec 

l'assurance-vie. 

337.  Résistances  de  la  doctrine.  Critiques  de  M.  Alfred  Gauthier 

en  1877.  Réponse. 

338.  Critiques  de  M.  Labbé  en  1869.  H  ne  les  a  pas  maintenues. 

339.  Critiques  de  M.  Marguerie  en  1878.  Réponse. 

340.  Objection.  Le  légataire  universel  qui,  finalement,  ne  doit 

pas  profiter  du  legs,  n'est  pas  un  légataire  sérieux- 
Réponse  de  la  jurisprudence. 

341.  Objection.  Il  y  a  là  une  interposition  prohibée  Réponse  de 

la  jurisprudence. 

342.  Objection.  Il  y  a  là  une  substitution.  Réponse  de  la  juris- 

prudence. 

343.  Note  discordante  donnée  par  un  arrêt  de  Besançon  du  26 

mars  1891. 

344.  Aff'aire  des  héritiers  Jean  Ottétéléchano  contre  Jean  Kalin- 

déro. 

345.  Dans  quelles  limites  peut  se  mouvoir  la  volonté  du  fonda- 

teur. 
316.  Etat  actuel  de  la  jurisprudence.  Résumé. 

347.  La  déclaration  unilatérale.  Elle  a  de  nombreux  partisans. 

La  promesse  de  fondation.  Pour  lui  faire  place  il  fiiu* 
drait  rompre  avec  les  règles  traditionnelles  de  notre 
droit  public. 

348.  La  jurisprudence  a  accordé  aux  fondateurs  toutes  les  liber- 

tés compatibles  avec  Tapplication  de  ces  règles. 


CONCLUSION 
349.  Souplesse  et  vitalité  de  notre  Code. 
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(Matières  et  noms  des  auteurs  cités) 
Nota,  —  Les  n««  renvoient  aux  paragraphes  et  non  aux  pages. 


Abus  de  mandat,  |  316. 

Acceptation  (Nécessité  el  formalité  de  l'acceptation  des  donations), 

I  50,  51,  C3.  80,  81»  82,  83,  94,  98. 
—  Rapports  de  la  dispense  d'acceptation  des  donations  avec  Tadmission 

des  non-conçus,  l  i80. 
Acceptation  (Nature  de  1'),  §  71,  72,  77,  78,  79,  93, 105,240,  329,  330. 
Acceptation  par  le  père  stipulant  au  nom  de  l'enfant  bénéficiaire,  %  97. 
Acceptation  de  la  délégation,  §  210.  212,  213. 
Acceptation  postérieure  au  décès  du  stipulant,  \  17, 18,  8d,  212. 
Acceptation  provisoire   des  dons   et  legs  par  les  établissements 

publics,  l  329, 830. 
Acquéreur  d'un  immeuble  hypothéqué,  J  -215,  217 . 
Acquisition  du  bénéfice  de  la  stipulation,  {  91 . 
Acte  conservatoire  (L'acceptation  de  la  stipulation  pour  autrui  est 

un),  l  330. 
Action  (Voir  exercice  d'action). 
Action  Paullenne,  g  103. 
Ad|ectlo  solutlonis  causa.  Comparaison  avec  l'obligation  facultative 

quant  à  la  désignation  du  créancier,  §  37. 
Agnesseau  (Chancelier  d').  11  fait  triompher  l'exclusion  du  non-oonçu 

en  matière  de  succession  ab  intestat,  1 161. 
Il  soutient  la  validité  des  institutions  conditionnelles,  J  168. 
Il  en  proclame  la  nullité  dans  l'article  49  db  l'ordonnance  de  1735,  %  169. 
Il  explique  la  portée  de  cet  article,  l  170. 


Digitized  by 


Google 


^W  TABLE   ALPHABÉTIQUE 

AlMil.  Le  petiuflls,  non  eonçn  au  décès  de  l'aïeul,  peat-ll  Tenir  à  sa 

aaeoeaaion?  {  151  à  163. 
AHenMUlve.  Voir  obligation  faoultaUTe. 
ABBallié  du  contrat  d'assurance-yie,  {  146. 
ArgMitré  (d').  Sur  la  coutume  de  Bretagne,  {  73, 164. 
Partage  des  nobles,  {  176. 
AsUe  é^  HtbUUurém  (fondation  d'un),  J  345. 

■ta  eoUeetlTe,  |  265  à  302. 
e.  Présomption  de  stipulation  pour  autrui,  §  70. 
■41e.  Présomption  de  stipulation  pour  autrui,  }  70. 
Engagement  d'entretenir  l'assurance  contractée  par  le  Tendeur,  f  203. 
Aararuee  mixte,  {  32  et  suiy. ,  j  257  et  «uiy. 
AMwrMice  poar  le  eempte  de  qui  il  appartiendra,  {  131. 
AMwraaee  de  reiv^BMbiUté,  {  299. 
AMvraiMe-vte,  {  251  à  2fô. 
AMvrewr  (Patron  assureur),  {  273. 
AitrlMitioB.  Clauses  d'attribution  dans  les  polices  d'assurance-acci- 

dents,  î  270,271. 

—  Faculté  de  modifier  l'attribution  des  polices  d'assuranoe-vie,  |  254. 

AabrjelBavJ  111. 

Aadoia.  Tentative  pour  tourner  la  prétendue  nullité  des  sUpulaUons 

pour  autrui,  J  146. 
Avrenx  dee  Pooimiera,  sur  la  coutume  de  Bourbonnais,  {  151. 
A«tew.  Le  promettant  est  l'auteur  du  bénéficiaire,  î  17, 19,  46,  69. 
Antienne,  sur  la  coutume  de  Bordeaux,  J  1^4. 
AntorlMileii  d'aeeepter  les  dons  et  legs,  l  389.  330. 
Aasaaet.  Arrêts  du  Parlement  de  Paris,  {  160. 
^▼•■•■t  (désignation  du  bénéficiaire  par),  §  258. 
■«rtole,  J  73,  74. 

BMaage.  Sur  la  coutume  de  Normandie,  J  153, 155,  157,  159. 
BéBéfice  d'inTentalre  (dans  la  coutume  de  Normandie),  i  155. 
Béravlt,  sur  la  coutume  de  Normandie,  {  153. 155,  156,  164. 
Bevdaat.  Distinction  du  legs  et  de  la  charge,  {  343. 
Boêrins,  î  49,  176. 
Boletel.   L'obligation  facultative  quant  à  la  désignatioft  du  créancier 

2  22  et  suiv. 

—  FaUlite  et  réduction,  J  125. 

—  Procédé  pour  tourner  le  prétendu  principe  de  la  nullité  des  sUpa* 
lations  pour  autrui,  {143. 

e,  arrêts  du  parlement  de  Provence,  {  167. 
■1  (JosBPH),  sur  la  coutume  de  Poitou,  { 164. 
Joo,  2  67,172,226. 
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Boavot,  arrêts  de  Bourgogne,  2  4,  176. 

Bretomiler,  sur  Henry  s,  |  64. 

Brodeav,  sur  Louet.  §  49,  51,  164. 

--  Sur  la  coutume  de  Paris,  }  225. 

€aaibola«  (Président  de),  l  81, 176. 

€}apltaliie  de  gendariMrle  (Stipulation    d'un  département  au  profl' 

d'un).  §  312. 
Caroa  (le).  Sur  la  coutume  de  Péronne,  2  ^^i  • 
CMtM  (Paul  de).  2  49,  74, 76. 
CateDiUi  (de),  2  ^76. 

C«»M.  L'article  1119  et  la  théorie  de  la  cause,  2;^- 
CawUoiineiBent,  2  36, 103,  315. 
Cession  de  baU.  2  222-247 .  «* 

Ceaslon  de  dette,  2  199  à  251 . 
Cession  de  portelcnlDe,  2  217-220. 
Cessionnaires  sneeessUs  du  droit  au  bail,  2  ^^  &  246. 
Chabrol,  sur  la  coutume  d'Auvergne,  2 151 . 
Chapelain  (Legs  avec  charge  d'entretenir  un),  i  345. 
Charge,  2  175. 
Charondas.  Pandectes  françaises,  2  4,  63,  73. 

—  Réponses  du  droit  français,  2  ^t  ^U  63,  159, 164. 

—  Sur  la  coutume  de  Paris,  2  51,  80. 
Cha¥e0rln.  Assurance- vie,  2  19,  126. 

Cbemins  de  1er  (clauses  des  cahiers  des  charges  d'adjudication), 

2  304. 
Chose  Jagée  ;  contrats  d*utilité  publique,  2  322. 
Chopin»  sur  la  Coutume  de  Paris,  2  64. 

—  Sur  la  Coutume  d'Ai\}ou,  2  164. 

danses   des    cahiers  des   eharges*  d'adjudication,  2  132,  303  et 

Buiv. 
Clanse  pénale,  2  27. 
Colmet  de  Santerre,  2  6,  27. 

Commanditaire  (Stipulation  d'un  commandité  au  profit  d'un),  2  i^^  • 
administrative  du  bureau  de  bienfaisance,  §  322. 
■nalres  sneeesslls  de  transport,  2  206. 
Communamé,  2  103, 121,  122. 
Commane,  2  307,  309,  311,  313,  316,  319.     Y 
Compensation  des  primes  avec  les  indemnités.  —  Assurance-acci< 

dénis,  2  288  et  296. 
Compétence  en  matière  de  contrats  d'utilité  publique,  2  303,  309,  312, 

318. 
Concessions  d'eanz,  2  314,  318. 
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»«  de  mlaes.  SlipuUlion  ù'un  traité  de  cession  au  profit 
doB  propriétaires  de  la  surface,  {  204. 
inidie  (fondation),  {  345. 
i  polestetive,  |  255. 
J 120,  121. 

Ce^Bllle  (fN^yfc  sur  les  coutumes  de  Nivernais,  2  227. 
€:Mitla«alewr  fmwêÊkftmiB  de  la  personne.  —  Caractère  distinctif  du 

légataire  universel,  2  ^Mlu 
CMrtnite  d'atlllté  psbliqne,  }  104,  141,  302  à  326. 
C«MitriU  luMBuiaé,  §  9. 
CiMrréiaité  MUve,  i  35 
CrépoB,  assurance-vie,  |  18,  125, 137 
CovarnivlM,  {  49,  61,  73,  74,  76. 
DatloB,  {  9. 
•iijhéaai  <  ■  (L'assureur  peut-il  opposer  à  l'ouvrier  les  déchéances 

enoûoniM  par  le  patron).  |  288,  296. 
AéctskMi  liMirt^rlclle  qui   autorise  un  en  ropreneur  à  prendre  la 

suite  des  affaires  d*im  antre,  {  306. 
Déeiu,  §  49,  73,  164, 166,  177. 
Hédaratlea  d'adUté  pnUlqne  (Stipulalion  pour  autrui,  condition 

d'obtention),  {  313. 
DédaraltoB  ■oUatérBle  de  volonté,  2  10,  43  et  suivants,  80,  81,  176 

à  179,  183,  315.  317,  326,  347. 
DëlétaUoB,  2  ^^  ^  2iS- 

2  16,  111, 129. 
eteat.  Stipulations  d'un  département  au  profit  de  particuliers, 
2  312. 
IMpot  (Substitution  de),  2  201. 
DéHvaOMie  d'emix,  2  313. 

Mit  (sous-location),  2  239  à  246. 
,  résurrection  d'une  théorie  des  glossateurs,  2  8. 
Prétendue  évolution  de  la  jurisprudence  en  matière  de  stipulations  au 

profit  de  personnes  indéterminées,  2  135. 
—  Tentative  pour  tourner  la  prétendue  nullité  des  stipulations  au  pro- 
fit de  personnes  futures,  2  144. 
IMetrIbBUoBe  d'eawK,  2  318. 
••■Mit,  2  167. 

Bonatloii  (sens  du  mot),  2  ^32. 
BoBatioiM  entre  éponx,  2  123. 
DeMUione  lidéleonmilMnlres,  2  184. 

Donniione  par  eoncimt  de  mariage  aux  enfants  à  naître  du  mariage» 
2  176. 
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►  9Ï6. 

BoBAtioBs  uilaténiles  par  arte  notarié  (Voir  déclaratioa  unila- 
térale de  Yolonté). 

DK«|aB,  Mtlwtitation  de  mandat,  2  201. 
■,  !  176. 
(Gabriel),  sur  la  Coutume  d'Anjou,  160. 

■^«¥•1  (Nicolas).  C'est  lui  qui  le  premier  a  prétendu  frapper  les  non- 
conçus  d'une  incapacité  générale,  |  149,  150. 

Eclalrase  •«  fax,  §  318,  319. 

EmpraBi  (Stipulations  d'un  état  au  profit  des  souscripteurs  d'an 
emprunt),  l  205. 

Bndosseaieat  (faculté  d'endossement  de  la  police  d'assurance),  g  259 

Bolant  natvrcl,  l  121. 

EniaBi«Bé«  et  it  Baltre  (stipulation  au  profit  des),  |  138, 139. 

EBrcsUtrcBicBt  (délégation),  g  213. 

EtaMlMCBMBt  imbllc  BOB  reconas,  g  169,  381  et  suiv. 

Etat  stipulant  au  profit  d'une  ville,  g  911. 

Exercice  d'aetloB  (acceptation  par  voie  d'),  g  95. 

Exerelee  par  le  stipulant  de  l'action  du  bénéficiaire,  g  319,  324. 

Faehlaeus,  g  73. 

FalUlte,  g  96, 119.  120,  253,  272,  275, 305. 

Favre  (président),  g  43.  49,  62,  74,  76,  77,  78,  166. 

Femmee  (exclusion   en  matière  de  succession  dans  la  coutume  de 
Normandie),  g  156. 

Ferriére,  g  51,  Ç5,  80,  151, 160, 164,  176,  224. 

FlaBst,  sur  la  coutume  de  Normandie,  g  157. 

FoBdatloBS.  g  133, 141,  326  à  347. 

FoBTBlMeBrs  des  sous-traitants,  g  306. 

Frais  de  proeédare  (assurance-accidents),  g  288,  297. 

Farf^e,  commentaire  de  l'ordonnance  de  1731,  g  4,  81,  180, 189. 

—  Commentaire  de  l'ordonnance  sur  les  substitutions,  g  65,  74. 

—  Questions  remarquables,  g  67,  81,  111, 162, 180. 

—  Traité  des  testaments,  g  171. 
«arsoBBet  (délégation  imparfaite),  g  210. 
«aathler  (Alfred).  Fondations,  g  337. 
«eetlea  d'aiialres,  g  16,  120,  280  et  suiv.,  317. 
€lossatears,  g  8. 

Qodefroy,  sur  la  coutume  de  Normandie,  §  158,  164. 
«alUoaard  (cession  de  bail  et  sous-location),  g  220,  231, 234. 
■eek  (assurance-vie),  g  260. 
■earys,  §  176. 
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■éritlers  :  peaTent  bénéficier  de  la  stipulation  faite  à  lear  profit  par 
leur  auteur,  2  iiB. 

—  La  stipulation  pour  autrui  n*est  pas  révocable  par  les  béri tiers  du 
stipulant,  g  80,  330. 

■otHUM  (François).  Distinction  entre  la  donation  et  la  charge.  {  177. 
Byp»Uiè%iie  garantissant  un  titre  à  ordre,  i  317. 
KblHté,  §  129. 
i,  {  128,  130. 
2  VJS. 
iMcripUo*  hTp^tkéealre,  2  317. 
iMMHatloBS  CMidUtloMMUea,  2  166  à  169. 
IntércMés  mi  c«Mtnit,  2  279. 
■■tér««,  2  9,  28. 

later|po«Hioa,  nature  et  portée  de  cette  théorie*  2  341,  344. 
Muwîf  bcMeficiiini  nos  dator,  2  100,  319-321. 
Jac^pMt,  sur  la  coutume  de  Touraine,  2  1^1* 
jMuraal  des  aaëleBees  par  Nicolas  Nupied.  ^161. 
Jovraée  de  travail  (stipulations  sur  sa  durée  maxima),  2  309. 
LaMé,  2  19,  98,  121,  126, 142,  145.  217, 233,  240,  245,  260,  275,  288,  299, 
317.  319,  323,  338. 

JLaraMblèTO,.2  lU- 

LaarMl,  2  6,  13,  14,  27, 111, 200,  207, 233. 
La«rl«re  (Eusébe  de),  2  1*76. 
Légataire  waverMl,  2  333,  340,  344. 
Legs  avec  tilMurfa,  2  175,  331  à  340. 
!<•«•  *  HiBgt  HUes  de  Prasee,  2  133. 
Legs  partiealier,  2  170  à  172. 
Ije  oiort  saisit  le  tU,  2  151  et  suivants,  162. 
I.Mët,  2  150, 178. 
Lyaa-Caen,  2  124. 

aialllard( Adrien),  sur  la  coutume  d* Artois,  2  151,  160,  164. 
2  275. 
iat  (Substitution  de),  2  201. 
D,  fondations,  2  339. 
Rlartla,  cession  de  portefeuille,  2  217. 
Hasaer,  2  49. 

HatlMOBs  sur  Guy-Pape,  2  ^9,  177, 178. 
HayMml  (Géraud-de),  2  80. 
Herila,  questions  de  droit,  2  73,  74. 

—  Répertoire,  2  170, 174,  177, 180,  228. 
Hervllle,  sur  la  Coutume  de  Normandie,  2  153. 
HerMC,  2  3, 150, 164.  ^ 
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IVaqvety  assuranoe-yie,  {  1S6. 

Nom  cob^«  (Voir  personne  future). 

Notaire,  aBsimilation  au  servyts  pu^lictiSy  î  |8,  1Î7. 

—  Arrêt  du  30  avril  i8œ,jj  315.  -^       . 
IVovadoB,  î  247. 

lV«IUtés,  8  111, 112. 

Oiaisaaoa  de  taire,  {  278. 

OUigatioa  laealtati¥e,  gi^t  ^  la  ^Upatiqn  ^u  crôimcier,  p  22^et 

suiv. 
Otfre  (Effets  de  r),  §44. 
eitre  (Système  de  1').  |  15^21,  115.  1^0,  IÇS. 
«*▼•  (d'),  8  80. 

^Imalkvs  (affaire  de  la  compagnie  d^j^,  ;  324. 
Oavriers,  |  266  à  302,  304  à  307.    . 
Pariemeat  d'Alx  (réponse  de  d'Aguesseau  au),  {  170. 
Pttfiemeat  4e  Nermaiidle  (non-conçus),  J  158  >  158. 
Parleaieat  de  Paris  (non-conçus),  {  160. 
Parlement  de  TeolooM  (non-conçus),  J 162. 
Pauftase,  §282. 

Perreanx,  sur  la  coutume  d'Orléans,  î  ,164. 
PerMNnaUté  elylle  (concession  de  la^î  347. 
Ptoreoaaailté.  des  effets  du  contrat,  |  60^^  70. 

i  latares,  |  134  à  194,  2X  à  294, 312, 325  331  et  su^j. 
ladétenalnées,  §  127  à  134,  292  à^,  312,  317,  325. 
-3  laterpeeée  (Voir  interposition). 
Plaaiol.  Négation  de  la  cession  Ae  bail,  2  220  à  230. 
^Ueee  d'assurance-accidents.  —    Clauses  contra4iç|oires,   S    27P, 

276.  ^ 

PotUer.  Traité  des  obligations,  {  S6, 66. 

—  Traité  des  donations  entre-vifs,  {82,  .179,4^. 

—  Traité  des  successions,  §  151. 

Preneur  (Stipulation  du  vendeur  .au  çr^flt  4*un),  j  203. 

PreMsrIptIen,  §  104. 

PreMs^ipflo|i  (Ac^lsltion  des  servitude^  par^,  J  313. 

Prfanea.  Sont-elles   sujettes  à  rapport  et  réduction,  ]  i^,  121. 

Privilège  (Le  bénéfloialre  de  la  stipulation  ^-t-ril  lesjojmues  Rriy^V^gy 

que  le  stipulant),  |  109. 
PriirUègee  Mur  eréanee,  {  275. 
PiremeeM  de  londatlen,  {  3^,  3^. 
PremeMe  de  vente,  i  144,  190. 

PnfcUeité  et  eonenrrenee  des  nd|adieat)5|i|fi,  {  ^. 
Haael-ranport  de  dratt.  Inconnu  dans  notre  législation,  {  322. 
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madMit  ««  vMaeiloB  (oUoses  de)»  {  354»  259. 

■mcM»^  sur  Qay-Pâpe,  1 177,  180. 

Kiipport,ii03,  121,  253. 

BatUlcailmi  de  la  gestion  d'afEUres,  {  290. 

BéttMiirMMe  et  oeBslon  de  portefeuille,  {  217,  220. 

BéteetiM,  2  103, 121,  253. 

Bègle  doBBor  «i  r«iCBlr  se  vant,  §  254  et  saiy . 

■èfle  BOM  «IteH  «tipiOari  wmUmt,  i  1  à  10, 54, 308. 

KéfleBMMt  d^alelier.  2  269,  272,  283,  299,  300. 

KemlM  de  ëeCte,  2  102. 

KeHipl^i,  2  196. 

■«■•■clatfmi  (L'acceptation  de  la  stipulatioQ  pour  autrui  est  uae 

renonciation  au  droit  de  renoncer),  2  99. 
KenoacUittoii  (Assurance-accidents),  2  281-382. 
BeaoBciatlon  au  bénéfice  de  la  stipulation,  2 103  à  104. 
BésUliMioii,  2  113. 
BéMloUoA,  2  217,  218. 

RcsipoaMibllIté  d'iBceadie  (sous-locataire  et  cessionnaire),  2  334. 
RetcBwes  sur  les  salaires,  2  269, 280,  283, 
■•trait  UfMifler  (non  conçu),  2  1^- 
RéTOMblUté,  2  71.  74,  79,  88,  89,  90,  176. 
mia^wea  d'iBMlTalbUlté  (àssurance-accidentsX  2  ^^* 
Bls^aes  ladtestriels,  §  265  à  303. 
Bt¥e  (Ferdinand),  proposition  de  la  loi  tendant  à  étendre  aux  Iraraux 

communaux  le  privilège  du  décret  du  26  PluyiOse  an  11,  2  3^- 
S«lnctelett€,  contraU  d*utilité  publique,  2319, 832. 
SaiiilM,  2  92,  101. 

teialae  oondUtloMMlle.  Coutume  de  Normandie,  2  154. 
Salalrea  (stipulation  d'un  minimum  de),  2  309. 
SalelUen,  2  43,  216,  347. 

t,  2  287,  292,  398,  399,  301. 
I  (Claude  de),  2  4, 162. 
Soelécé  dl*agrle«lt«are  d'Indre-et-Loire,  §  332. 
Société  en  liquidation,  stipulations  au  profit  des  actionnaires.  §  211. 
Solemiilté.  Nécessité  de  solemnités  pour  rendre  viable  la  déclaration 

unilatérale,  2  45. 
Solidarité  (paiement  des  loyers),  §  345. 
Sonlatgeo,  sur  d'Olive,  2  51,  81,  180. 
Soiioerlptlon,  2  316. 
Soao-loeatalreo  successifs,  2  239  à  346. 
ftow^raltaBtm2  304  à 306. 
Statuts  (théorie  des),  2  ^* 
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StaibordttM««lMi  du  droit  du  bénéficiaire  aa  contrat  originaire,  l  i06  k 

110,  249. 
SokaUtnUoa  tfdlètc#Mmt»— ire,  {  184. 
SaeeeMloa  ab  IsCestat,  §  92,  151. 
Syadilcato  professlonoela,  J  324. 
TtdMUit,  sur  la  Gontume  de  Bourgogne,  {  151. 
Tarbowrleeli,  assurance -accidents,  §  270,  275  à  280,  288. 
Terme  (accordé  au  sous-traitant,  non  opposable  par  rentrepreneur),  §305 . 
TevtameiiUiire  (dispositions),  §  166. 
Thaller,  ;  260. 

Tiers  détentenr  de  l'immeuble  hypothéqué,  i  103,  215  à  217. 
TlMler,  fondations,  §  339. 
Titrée  *  ordre  et  au  porteur,  {  197. 
Tr««eml— Iblllté  antérieure  à  l'acceptation»  §  17,  87. 
Tk«iieport  (Contrat  de),  196. 
TraTAWK  prépMraiolree,  {  164,  181. 
Tatevr.  Responsabilité  du  tuteur  qui,  en  Normandie,  laisse  perdre  la 

saisine  au  mineur,  {  157. 
¥•!!■,  sur  la  coutume  de  La  Rochelle,  { 151 . 
¥«¥«Mear,  cession  de  portefeuille,  l  217. 
¥eate  de  la  chose  future,  {  191. 
¥ine  d'Aieiefon,  §  338. 
¥IUe  de  HareeUle,  g  317. 

—  deHoM,  2319. 

—  deNlee,{316. 

—  de  Ptenler^  {  312. 

—  deFarl%2  309. 

"    de  FérifvewK,  1 330. 
¥illetle  (Jban  de  la),  sur  la  coutume  de  Péronne,  i  151. 
¥iiiida0,  i  49. 
¥oët  (JSAN),  i  51. 

Wome,  i  43, 
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DROIT  ROMAIN 

POSITIONS  PRISES  DANS  LA  THÈSE. 

i.  —  La  concession  d'une  action  au  b^njéflcîaire  de  Tinter- 
position  n'était  pas  subordonna  à  l'intervention 
préalable  d'une  tradition. 

II.  —  La  loi  9,  §  8,  D.  livre  12,  titre  1,  à  la  diflférence  de 

la  loi  126,  §  2,  D^  livre  4^,  titre  1,  vise  une  stipu- 
lation pour  autrui,  et  non  point  une  gestion  d'af- 
faires. 

III.  —  Dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  la  cession  de 

dette  est  toujours  valable  dans  les  rapports  des 
parties  entre  elles. 

IV.  —  Lorsqu'un  droit  est  ouvertement  reconnu  au  béné- 

ficiaire de  la  stipulation  pour  autrui,  ce  droit  est 
transmissible  avant  toute  acceptation. 

V.  —  Les  stipulations  pour  autrui  n*ont  jamais  été  frap- 

pées de  nullité  à  raison  de  ce  seul  motif  qu'elles 
étaient  faites  au  profit  de  personnes  futures. 
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POSITIONS  PRISES  EN  DEHORS  DE  LA.  THÈSE. 

I.  —  La  loi  16,  D.  livre  27,  titre  10,  n'oblige  pas  le  prêteur 

à  confirmer  le  curateur  donné  par  le  père  de  fa- 
mille, dans  son  testament,  &  son  fils  qu'il  qualifie 
de  prodigue,  sans  examiner  si  cette  qualification 
est  méritée. 

II.  —  C'est  en  qualité  d'héritière  que  la  veuve  pauvre  re- 

cueille sa  quarte. 

III.—  hsL  siipiUatio  pœnœ  n'est  pas  une  véritable  clMise 
pénale. 

IV.  —  hejussumj  donné  au  délégué  par  le  déléguant,  cons- 
titue bien  un  contrat,  et  non  pas  une  déclaration 
de  volonté  unilatérale. 


DROIT  CIVIL 

POSITIONS  PRISES  DÉLHS  LA  THÈSE. 

I.  —  L'article  1119  ne  vise  pas  en  réalité  les  ^ipulations 

pour  autrui  ;  il  prohibe  l'engagement  par  décla- 
ration unilatérale  de  volonté,  tel  qu'il  a  été  prati- 
qué dans  l'ancien  droit. 

II.  —  L'article  9ffiî,  Code  civil,  est  inapplicable  aux  stipu- 

lations pour  autrui,  non-seulement  en  tant  qu'il 
exige  la  formalité,  mais  aussi  en  tant  qu'il  exige 
la  nécessite  de  l'acceptation. 
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m.  —  En  cas  de  sous-locations  successives,  le  propriétaire 
a  action  directe  contre  le  preneur  primitif  et  le 
dernier  occupant;  il  est  {personnellement  désarmé 
en  facç  des  sous-locataires  intermédiaires.  En  cas 
de  cessions  successives  du  droit  au  bail,  il  a 
action  directe,  tant  contre .  les  cessionnaires  inter- 
médiaires que  contre  le  preneur  primitif  et  le 
dernier  occupant. 

IV.  —  La  stipulation  pour  autrui  n'est  pas  révocfi^ble  par 

les  héritiers  du  stipulant. 

V.  —  On  peut  très  valablement  stipuler  au  jnro^t  d'une 

personne  future*  Au  contraire,  ileat  impossible 
de  gérer  raffaire  de  cette  woème  pMMtme. 

qw  Vtit  JorgÊOBÔÊàB,  ftfde  ses  clauses  relatives  au 
rachat,  à  la  réduction,  à  l'endossement  de  la  police, 
constitue  une  exception,  très  légitimement  appor- 
tée par  la  jurisprudence,  à  Tarticle  894. 

VII.  —  Une  commune  stipule  valablement  au  profit  de  ses 

habitants  ou  de  certains  d'entre  eux  ;  mais  elle  est 
certainement  irrecevable  à  exercer  l'action  qui 
leur  est  acquise  par  cette  stipulation. 

VIII.  —  Un  établissement  public,  alors  même  qu'il  n'a 

pas  la  faculté  d'accepter  provisoirement,  ou  un 
établissement  d'utilité  publique,  ne  doivent  justi- 
fier de  l'autorisation  administrative  exigée,  par 
l'article  937,  que  pour  invoquer  et  non  pas  pour 
acquérir  le  bénéfice  delà  stipulation  pour  autrui. 

IX.  —  Un  legs  universel  peut  être  affecté  de  cette  condi- 

tion que  le  légataire  transmettra  l'intégralité  de 
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rémohiment  en  legs  &  an  établissement  frabUe  oo 
d^atilité  publique  non  encore  reconna;  il  est 
impossible  de  voir  1&  rinterposttioii  ]ftrohibée  par 
FarUole  9U. 


POSITIONS  PRISES  EN  DEHORS  DE  LA  THÈSE. 

I.  —  Le  tiers,  qui  est  subrogé  par  le  Crédit  Foncier  dans 

son  hypothèque,  ne  bénéficie  pas  de  la  diq>ense 
du  renouvellement  de  l'inscription  hypothécaire 
résultant  de  Farticle  47  da  décret  du  98  février 
1855Î. 

II.  —  La  conversion  de  rusufmit  de  Tépoux  survivant  en 

rente  viagère,  prononcée  par  les  tribufiaux  en 
vertu  du  §  6  de  la  loi  do  il  mars  lâ81«  rétroagit  au 
jour  de  Touverture  de  la  succession. 

III.  —  L'option  pour  une  nationalité  étrai^ère,  dans  les 

cas  prévus  par  les  articles  8,  §  4, 13  et  18  du  Gode 
civil,  produit  effet  rétroadâf  au  jour  de  la  nais- 
sance. 

IV.  —  Lorsque  deux  donations  de  somme  d*argent,  paya- 

bles au  décès  du  donateur,  ont  été  successivement 
faites  au  profit  de  deux  personnes  différentes  ;  si 
les  biens  du  donateur  se  trouvent,  au  moment  de 
son  décès,  insuffisants  pour  faire  face  aux  deux 
donations,  le  conflit  des  deux  donataires  devra 
être  tranché  par  le  droit  commua  de  Tarticle 
3093. 
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V.  —  La  jorisprudence  n'a  felt  que  se  conformer  à  Tesprit 

du  Gode  civil  en  décidant  que  le  légataire  univer- 
sel m iSêAjkêÊà  M^^M^  mèe. 

VI.  —  Le  nouvel  article  311,  introduit  dans  le  Code  civil 

e 

par  la  loi  du  6  février  1693,  a  ImpKeitettMat  H^difié 
l'artide  1304  en  ee  qui  eonoerne  le  point  de  départ 
de  la  prescription  décennale  des  aeUoiiB  en  nul- 
'  lité,  données  à  la  femme  mariée  contre  les  actes 
passés  par  elle  sansr  autorisation  de  mari. 


DROIT  INDUSTRIEL 

I.  —  L'article  19  de  la  loi  du  23  juin  1857  doit  recevoir 
application  alors  môme  que  l'apposition  du  nom 
d'un  fabricant  résidant  en  France  a  été  faite  sur 
un  produit  étranger,  avec  l'autorisation  de  ce 
fabricant. 


DROIT  MARITIME 

I.  —  Le  naufrage  du  navire  ne  constitue  pas,  au  regard 
de  l'assuré  sur  &culté,  un  oàs  de  sinistre  majeur, 
autorisant  par  lui  seul  le  délaissement  des  mar- 
chandises. 

IL  —  Le  frôt  dû  et  non  avancé  peut  être  stipulé  payable 
h  tout  évèntment. 
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DROIT  INTERNATIONAL  PRIVÉ 

I.  —  Lorsqu'un  abordage  a  lieu  dans  les  eaux  intérieures 
ou  la  mer  territoriale  d'un  pays,  entre  des  navires 
de  nationalités  différentes,  c'est  la  loi  de  ce  pays, 
et  non  la  lex  fori,  qui  déterminera  les  formalités  à 
i  remplir  et  les  délais  à  respecter  par  les  intéres- 
sés, pour  la  conservation  de  leurs  droits. 


Paris.  —  Imprimerie  des  Ecoles,  H.  Jouvb,  15,  rue  Racine. 
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